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concursal emprendidos en la Comisién General de Codificacién —objeto de
un préximo futuro trabajo.
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I.—INTRODUCCION

Una serie de hechos —algunos de aparicién stbita, otros conse-
cuencia de un lento proceso— se estdn produciendo en la actividad eco-
némica y estdn haciendo surgir polémicas sobre nuevos temas del De-
recho concursal o arrojando una nueva luz sobre temas tradicionales.
La expansién del crédito y de nuevas formas de inversién, el creci-
miento de la magnitud de las empresas, la aparicién de nuevas formas
de empresas como los grupos de sociedades, la perietracién de las em-
presas multinacionales, son algunos de estos hechos importantes. La
interconexién de todos ellos se ha manifestado con la crisis econdmica
que comienza en los primeros afios de la década de los setenta. Los
conceptos bisicos del Derecho concursal —sobre todo los presupuestos
objetivos que determinan juridicamente la crisis econémica— son so-
metidos a revisién. La consideracién creciente del créd:to fortalece y
matiza las interpretaciones del concepto de sobreseimiento general como
cesacién general en el pago, centro neurdlgico de nuestro vigente De-
recho concursal. El mismo dmbito y caricter de este sector juridico ex-
perimenta modificaciones importantes como consecuencia de la apari-
cién de nuevas disposiciones que tratan de responder, al menos
provisionalmente, al reto lanzado por la critica siutacién de las empre-
sas. Cudles sean los aspectos fundamentales de estas transformaciones
y cudl sea el grado de vinculacién a la situacion de la legislacion-espa-
7iola, asi como las posibles vias de solucién, son el objeto de las refle-
xiones que se hacen a continuacién.

Al conjunto de las instituciones procesales y extraprocesales que
regulan el estatuto de las personas, fisicas o juridicas, empresarios o
no empresarios, en las situaciones de crisis econdmica puede llamarse
derecho concursal. .

Esta denominacién (1), enraizada con el término cldsico con que
Salgado de Somoza desarrolld su Labyrinthus creditorum (2), editado
por primera vez en Valladolid, abarca una pluralidad de instituciones
que, debido a la dudlidad del sistema concursal espafiol, se distribuyen
entre el derecho mercantil y el derecho comidn. Al ptimer campo per-
tenecen la suspensién de pagos, la quiebra, la administracién judicial
de empresas embargadas y los concordatos o convenios extrajudiciales.
Al segundo, la quita y espera, el concurso de acreedores y los convenios
extrajudiciales de cesién de bienes.

Al mismo tiempo, marca el cardctet fundamental que justifica la

(1) V. Priero Castro, Derecho concursal, procedimientos sucesorios, ju-
risdiccién voluntaria, medidas cautelares (Madrid, 1974), pags. 22 y 23.

(2) SaLGapo DE SoMoza, Labyrinthus creditorum concurrentium ad litem
per debitorem communem inter illos causatum (Valladolid, 1645, 12 ed.).
Sobre el significado de este autor, V. pE BeNito, E! Derecho mercantil, en
«Estudios sobre la ciencia espafiola del siglo xvir» (Madrid, 1935), pags. 395
y SS. y pags. 422427, con mencién de la bibliografia espafiola sobre el tema;
DE BENITO, La doctrina espatiola de la quiebra (Madrid, 1930); ALCALA-ZAMORA
y CastiiLo, Un espafiol mal comprendido; Salgado de Somoza en la doctrina
alemana sobre concurso de acreedores (Madrid, 1932).
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existencia de estas instituciones, Es el hecho de la concursalidad o.
pluralidad de acreedores frente a un mismo deudor y la necesidad de:
ordenar la satisfaccién de todos los acreedores sometidos a un trata--
miento igual (principio de par conditio creditorum) sobte todo ¢! pa--
trimonio del deudor incumplidor.

Por derecho concursal en sentido amplio se entiende, por tanto, el.
conjunto sistemitico de normas, materiales y procesales, que regulan
las relaciones entre deudor comun, que no puede, por causas defini--
tivas o temporales, satisfacer puntualmente la totalidad de los créditos.
que ostentan: contra él una pluralidad de acreedotes, asi como las ins--
tituciones que tratan de mitigar por cualquier medio las consecuencias.
de la crisis econémica que puede afectar a las empresas.

En esta definicién se comprenden, por tanto, las instituciones con-
cursales propias de los empresarios y de los no empresarios, que, en el.
Derecho espafiol, guardan un paralelismo absoluto. Para delimitar el
derecho concursal en sentido estricto pueden introducirse restricciones
desde dos diversos puntos de vista. Una primera restriccién, serd lo-
que limite el derecho concursal a las instituciones propias de las cri-
sis econémica de la empresa, esto es, la suspensién de pagos, la quie-
bra vy, también, aunque sea excepcional, la administracién judicial de-
empresas embargadas, asf como los convenios extrajudiciales. Incluso-
después de esta primera reduccién, es posible que el derecho concursal’
en sentido estricto se considere integrado estrictamente pot la guiebra-
y, por razén de lag remisiones que se hacen en la regulacién de ésta,.
el concurso de acreedores (3). .

En el presente trabajo se van a examinar preferentemente las re--
laciones generales existentes entre la quiebra y la suspensién de pagos,
con exclusién en principio de los temas referentes al detecho concur--
sal aplicable a los no comerciantes, salvo en_lo que se refiere a la re-
lacién existente entre las instituciones concursales de cardcter mercan--
til v las instituciones concursales que carecen de este caricter (4) para.
plantear las directrices de una reforma del conjunto de la institucién..

A) La importancia de estas cuestiones

Para valorar la importancia del estudio conjunto de las instituciones .
concursales puede sernos de utilidad un documento reciente, redactado
durante los afios 60 por la Inspection Générale des Finances con motivo-
de la reforma francesa de la quiebra.

A pesar de la brillante literatura francesa sobre la institucién con-
cursal y de la constante y progresiva adaptacién de los viejos textos
legales del Code de commerce a las cambiantes exigencias de una eco-

(3) Para el Derecho concursal como posible Derecho auténomo, v. BRro--
SETA, Manual de Derecho mercantil (Madrid 1974, 2 ed), pags. 622:633. Para
la consideracién del problema en la doctrina italiana, PROVINCIALI, Tratado
di Diritto fallimentari (Milano, 1974), pagis. 33 y 54, especialmente pagi--
nas 36 y ss.

(4) Vid. mas adelante acerca del caricter mercantil del Derecho con-
cursal.
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nomia en evolucién —que ha dejado subsistir pocas de las caracterfs-
ticas que tuvieran presentes los redactores del Code—, la Inspection
Générale des Finances afirma paladinamente que «la quiebra es, en
1965, una de las partes mds complejas del derecho y una de las partes
peor conocidas de la organizacién econdémica» (5). Los lugares comunes
.que se mencionan constantemente para ponderar la importancia de la
institucién producen no obstante la impresién de que la doctrina pre-
tende, mé4s que demostrar la importancia prictica de la institucién con-
cursal, recordar su existencia que, acaso en épocas pretéritas de la
-evolucién econdémica v juridica, tuviera un puesto importante en el
-conjunto del sistema.

Por otro lado, como consecuencia de la dinamicidad suscitada por
€l desarrollo econémico y por la crisis posterior al perfodo de expan-
sién, el nidmero de procedimientos concursales tiende en todos los pai-
ses a aumentar ripidamente (6).

(5) Aspectos economiques de la faillite et du reglament judiciare. Rapport
de lInspection Générale des Finances (Paris, 1970).

(6) La evolucién en esta materia puede percibirse en el siguiente cuadro
.del Anuario Nacional de Estadistica:

-Cap. VII
1.9 Quiebra, suspensiones de pagos y protestos
CONCEPTO 1972 1973 1974 1975 1?3?
Quiebras
Quiebras declaradas ................ 56 53 56 72 100
Importe de los Activo .... 925 268 2.230 2375 2.501
créditos (millo-
nes de pesetas). Pasivo .... 1.018 693 2.148 1.270 2.619
:Suspension de pagos
Suspensiones declaradas ........ 142 120 308 22 386
Importe del activo (millones
de pesetas) .......ccoceviiiiiiinnns 5.587 6.537 42.043 37.813 52.412
Importe del pasivo (millones
de pesetas) ...ccoevecoriiiiiirinnns 3.672 3.767 25.454 24,638 32.073

Protestos de letras de cambio

Efectos (miles) ........cocceviviene 2.555 2.709 3.502 3.739 3.821
Cuantia (millones de pesetas). 147.443 174913 295.672 371.647 465.136

Valor medio del protesto (pe-
setas) (1) cooeorveiieieiniieiaiin, 57700 64575  84.400  99.388 121.720

Indice de intensidad (2) ......... 1,49 1,39 191 2,01 2,10

(*) Cifras provisionales. . § .

(1) Las diferencias que se observan entre estas cifras y las que figuran en el Anuario
.extenso se debe al redondeo de las cifras que en éste van expresadas en unidades in-
feriores.

(2) El indice de intensidad es la media de los indices mensuales, calculados sobre
-el importe total de las letras descontadas, facilitado por el Barco de Espafia.
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Al comenzar la crisis econémica de la década de los setenta, la
prensa diaria podia rotular su informacién sobre el aumento del ni-
mero de quiebras con la ribrica «A una por dia». La frecuencia de
suspensiones ha crecido alarmantemente para el conjunto del pafs.
Durante 1974 cada dia ha traido su suspensién. En ese afio se tra-
‘mité_una suspension diaria (7). Esta frecuencia significa que por cada
una de las suspensiones que se declararon en 1973 se han tramita-
do (8) cuatro en 1974. El ndmero de quiebras (o suspensiones) —y
¢l de protestos— no ha cesado de aumentar desde entonces. Y, sobre
todo, ha aumentado la cuantia del pasivo de las suspensiones que se
solicitan (9). El pasivo de las 595 suspensiones de 1978 ascendi6 a un
‘total de 98.000 millones, frente a las 382 empresas suspensas en 1977,
con un pasivo de 41.000 millones de pesetas.

El nimero creciente de estas situaciones seria suficiente para jus-
tificar la preocupacién del jurista por estas cuestiones. Pero, ademds
de este aumento cuantitativo, la crisis econdmica, evidenciada por la

De acuerdo con los datos suministrados tltimamente por «Informaciones»
(14 de mayo de 1978), en 1971 se produjeron 66 insolvencias, con un pasivo
de 3.360 millones de pesetas; en 1973, 37 insolvencias, con un pasivo de 1.127
‘millones; en 1973, 68 insolvencias, con un pasivo de 2.760 millones; en 1974,
160 insolvencias, elevandose el pasivo a 10.025 millones; en 1975, 143 insol-
vencias, bajando el pasivo a 7.825 millones; en 1976, 165 insolvencias y un pa-
sivo de 9.404 millones; en 1977, 201 insolvencias, con 15.150 millones de pasivo;
en 1978, 250 insolvencias, con un pasivo aproximado de 28.000 millones.

Como se ve, el incremento del pasivo es aun mucho mds espectacular
que el del nimero de empresas insolventes, superando ampliamente a las
«cotas de inflacién.

«El Pais» (18 de febrero de 1979) informa de los siguientes datos: De las
‘595 suspensiones de pagos, 124 superan los 100 millones de pesetas de pa-
sivo; 11 superan los 1.000 millones de pesetas y dos los 15.000 millones. Por
1o que respecta a su distribucién por provincias, la mayor cifra corresponde
a Barcelona, con 230 suspensiones y un pasivo de 24.700 millones; le sigue
‘Madrid, con 120 suspensiones y 22.800 millones, y en tercer lugar se encuentra
‘Bilbao, con sélo 15 suspensiones, pero con un pasivo que alcanza los 18.000
‘millones.

Ordenadas en relacién a su cifra de pasivo, aparecen las siguientes em-
presas: Babcock Wilcox Espaiiola, de Bilbao, con 15.986 millones; Sarrid6,
Papelera de Leiza, de Pamplona, con 15.771 millones; La Montafiesa, de Za-
Tagoza, con 5406 millones; MPI, Compafia de Inversiones, de Barcelona,
con 4622 millones; Sistemas Navales y Criogénicos, de Madrid, con 4.331;
Felipe Fuster, de Alicante, con 2457, Astilleros Construcciones, de Madrid,
con 2.096; Enclavamientos y Sefiales, de Barcelona, con 2.092; Arsa, de Va-
lencia, con 1.982; Isolux, de Madrid, con 1.122 millones.

(D) Informaciones econdmicas, 41-15, pag. 6. Todas las referencias a pu-
blicaciones no especializadas persiguen poner de manifiesto la actual preocu-
pacién por estas cuestiones en la sociedad espafiola.

(8) Esta cifra la pone un Seminario especializado en economia (Dobldn,
26-10-1974, pag. 4) en boca de un oficial de Juzgado.

(9) Vid. Informaciones (Tomadas de Fomento de la Produccién) en «El
Pais», 18 febrero 1979, pag. 45 (cit. también en nota 6). En los ultimos cinco
afios las quiebras de empresas catalanas se han multiplicado por cuatro;
-también «Informaciones» (14 mayo 1979) sefiala que es mas espectacular el
aumento del pasivo de las empresas quebradas. (Vid. igualmente la cita
de nota 6).

3
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suspensién de pagos, afecta de un modo general al pais. No es una
cuestion que afecta tan sélo a los comerciantes, a los empresarios en
sus relaciones reciprocas. Afecta a todos los sectores de la poblacién,.
y no siempre como elementos a los que alcanza de modo reflejo el
hundimiento, mds o menos clamoroso, de una empresa mercantil y de-
su titular. Afecta directamente a los inversores, que soportan las pér-
didas de la empresa suspensa, bien como aportantes del capital de
riesgo a la empresa del suspenso, bien como acreedores de la misma,
o bien como participantes en el trabajo de su empresa. Por esta razén,.
A. Chevrier —en el Rapport presentado en 1976 al sexto Congreso
de Sindicos y Administradores franceses— podia decir que «el derecho:
de la quiebra ha dejado de ser un derecho de especialistas mds o menos.
oscuros para interesar al gran publico... y a los poderes pidblicos» (10).

Por otro lado, la quiebra aparece frecuentemente bajo la forma de
suspension de pagos —debido al especial sistema legislativo espafiol—
(11), hecho de significado ambivalente y sobre el cual hemos de volver-
con mis detenimiento mds adelante.

En 1974 —dice el diario hace poco aludido— (12) se ha agudiza--
do un hecho corriente aunque no nuevo (ya veremos cuél ha sido éstey
en nuestta reciente historia econémica. El ahorro modesto ha sido
muy afectado por la epidemia de -suspensiones de pagos. Y si hemos
de hacer caso a las tendencias que se apuntan en lontananza, seguird
viéndose muy afectado. Miles v miles de pequefios ahorradores se han
visto cogidos en la trampa de unos negocios mal planteados, victimas:
del ofrecimiento de «una alta rentabilidad» y de «una considerable li-
quidez» muy dificiles de mantener en situaciones de recesién eco--
ndémica.

Después de esta cita, relativamente larga v acaso un tanto desusa--
da en un trabajo de esta indole, parece fuera de duda que el replan--
teamiento del problema del derecho concursal en general no es una
cuestién que afecte sectorialmente a una clase de ciudadanos. sino:
que, por unos titulos o por otros, con mayor o menor intensidad, la:
crisis afecta —y, desgraciadamente, afectard mientras duren las pre-
sentes circunstancias econémicas— a todos los sectores de la poblacién:
espafiola.

B) El sistema de fuentes del derecho concursal espasiol

1. Las fuentes.~—Las fuentes del derecho concursal espafiol estin
dispersas en varios cuerpos legales, que corresponden a épocas histé-
ricas muy diversas, de naturaleza heterogénea y —como se verd— en
alglin caso de vigencia dudosa.

a) Fuentes generales.—Aparece en primer lugar el Cddigo de co-

(10) CHEBRIER, De la defaillance financiére d une procedure collective
renovée; RTDr. Comm., 1976, pags. 643 y ss.

(11) Sobre ambos aspectos hemos de volver mas adelante para sacar las
consecuencias oportunas.

(12) «Informaciones econdémicas», cit.
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mercio de 1885, que dedica el Libro IV a la suspensidn de pagos, a
las quiebras y a las prescripciones (arts. 870-941).

Asimismo, el Cddigo civil de 1888 dedica el Tit. XVII a regular la
concutrencia y ptelacién de créditos (arts. 1.911-1.929), en cuyo pri-
mer capitulo se estudian, bajo la denominacién de disposiciones gene-
rales, los presupuestos de la declaracién de concurso de acreedores
(para la insolvencia de las personas no comerciantes), asi como sus
efectos personales y patrimoniales, y el convenio de quita y espera
—bien celebrado preventivamente (art. 1.912), bien una vez abierto
el concurso (arts. 1.917-1.919)—. El cap. dedicado a la clasificacion
de los créditos tiene cardcter general.

En segundo lugar, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881: el Titu-
lo X1I regula el procedimiento de quita y espera (arts, 1.130-1.195) y
el del concurso de acreedores (arts. 1.156-1.317): el Titulo XIII se
refiere al orden de proceder en las quiebras (arts. 1.318-1.396), ha-
biendo de sefialarse que el contenido de este titulo se determina en
buena medida por la remisién a los preceptos sobre concursos (articu-
lo 1.319). :

Finalmente, han de mencionarse, como leyes especiales aplicables
a todo supuesto, la Ley de suspensién de pagos de 26 de julio de 1922
y el Decreto/Ley de 20 de octubre de 1969 sobre administracién iudi-
cial de empresas embargadas.

b) La vigencia (parcial) del Cédigo de comercio de 1829.~—Pero,
ademds, estdn vigentes una serie de preceptos del Cédigo de comercio
de 1829, asi como de la Ley de Enjuiciamiento sobre los negocios y
causas de comercio de 1830 (cuyo Titulo V trata del orden de proce-
der en las quiebras: arts. 16-251). La causa de que estén vigentes al-
gunos preceptos pertenecientes a un cuerpo legal ya derogado se debe
a la sucesién temporal en que, dutante el siglo pasado, van promulgén-
dose el CCom. y la LECiv. actualmente vigente. La LECiv. se promul-
ga en 1881, antes de que se promulgara en 1885 el CCom. Como con-
secuencia, las remisiones de la LECiv. al CCom. se hacen originaria-
mente al CCom. de 1829. Cuando se promulga el CCom. de 1885, las
remisiones de la LECiv. debian entenderse hechas al nuevo cuerpo
legal. Peroc el CCom. de 1885 no recoge todos los pteceptos concretos
de otros cuerpos legales que en su conjunto ya no estdn vigentes (13).
Como el vigente CCom. carece de preceptos correlativos al CCom.
1829, el intérprete tiene que acudir al CCom. derogado para integrar
el CCom. vigente.

El criterio que haya de seguirse para determinar los pteceptos con-
cretos con vigencia en el CCom. de 1829 v en la Ley de Enjuicia-
miento de 1830, es discutido por la doctrina espafiola, que se ha es-
forzado por dilucidar la cuestién (14).

(13) LancLE, Manual de Derecho mercantil, 1 (Barcelona, 1960), pag. 229,
hace notar que el C. Com. de 1885 no contiene una cldusula derogatoria
general de la legislacién anterior como la que contiene el C. civil.

(14 V. RaMmIirRez, La quiebra, 1 (Barcelona, 1959), pags. 206 y ss., con ex-
posicién de los criterios mantenidos por los autores.
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En principio no pueden sefialarse con un criterio rigido los pre-
ceptos que se encuentran derogados y los que se hallan vigentes, como
a veces se ha hecho en colecciones de leyes (15) o en trabajos doctri-
nales (16). Parece mds conveniente atender al contenido del precepto.
El CCom. intenta regular exclusivamente el derecho sustantivo, fun-
damentalmente declaratorio de derechos, y los preceptos de este con-
tenido, cualquiera que sea el lugar en que se encuentren colocados en
la (necesariamente relativa) sistemdtica legal, s6lo podrdn considerarse
vigentes cuando no contradigan el nuevo régimen legal. El teconoci-
miento de la vigencia de alglin precepto concreto por la jurispruden-
cia habrd resuelto la cuestién en algiin punto. No es asf la mera invo-
cacién por el derecho vigente de algiin precepto de cuerpos legales
derogados.

¢) Otras fuentes especiales—Se encuentran también vigentes
otras disposiciones que se refieten a hipétesis especificas —para em-
presas de seguros (arts. 1.833 y 1.346 de la LECiv., modificado por
R. D. 10 noviembre de 1924; arts. 42 y sigs. Ley Seguros Privados
de 1954).

En el plano particular de la actividad privada, dentro del sector
bancatio, habria que incluir el llamado popularmente sanatorio de ban-
cos o corproacién bancaria, sociedad anénima interbancaria que trata
de resolver preventiva y extrajudicialmente las crisis econdmicas de las
entidades bancarias adberidas @ la sociedad (17). Incluso parece que se
trata de extender la experiencia con caricter general a toda la eco-
nomia, habldndose de un hospital de empresas que, bajo la denomina-
cién (no confirmada) de Ente de Reestructuracién Industrial, actuara,
con métodos de derecho privado, en la negociacién y gestién de las
soluciones que, en cada caso, resulten mis apropiadas para superar la
crisis de empresas que, econémicamente, sean todavia viables (18).

A este respecto ha de mencionarse el art. 31 de la Ley 16/1976,
de 8 de abril, sobre relaciones laborales, el R. D. 317/1977, de 4 de
marzo de 1977, que desarrolla el Fondo de Gatantia Salarial. En esta
disposicién se prevé la formacién de un fondo interempresarial que
garantice a los trabajadores el percibo de sus remuneraciones pendien-
tes de pago, asf como el abono de las cuotas de Seguridad Social y las
percepciones sustitutorias del salario, o de las prestaciones sociales, en
caso de insolvencia, suspensién de pagos o quiebras de las empresas
en que aquéllos trabajan. La cuestién ha sido recogida recientemente en el

(15) V. MepINA Y MARARNON, Leyes civiles de Espafia, 1.

(16) EcHAVARRI Y Vivanco, Comentarios al Cédigo de comercio, V (Valla-
dolid, s. d., 2° ed.), pags. 573 y ss., donde se recogen los preceptos del Co-
digo de Comercio de 1829, que ademas de los indicados en los Comentarios
no se hallan derogados.

(17) V. Las consideraciones que se hacen sobre este tema en La corpora-
cién bancaria, editorial de «El Pais», 28 abril 1978. .

(18) V. Las declaraciones que el ministro de Industria hizo en el Con-
greso ante la Comisién de Industria, «Cinco Dias», 12 mayo 1978. Vid. igual-
mente una exposicién del debate parlamentario, en «Banca Espafiola», nu-
mero 99 (mayo 1978), pags. 11 y ss.
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articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores (Ley 8/1980, de 10 de
marzo).

En el mismo sentido, con un 4mbito de aplicacién més restringido,
v para proteger otra categoria de intereses, dos RR. DD. de 11 de no-
viembre crean el Fondo de Garantia de Depdsitos Bancarios y el Fon-
do de Garantia de Depdsitos en Cajas de Ahorro, que gestionados por
el Banco de Espafia y constituido con aportaciones de los bancos y
de las Cajas de Ahorro, garantizan la devolucién, hasta quinientas mil
pesetas por depositante, en el caso de quiebra o suspensién de pagos
de la entidad depositaria. El Fondo de Garantia de Depésito en Esta-
blecimientos Bancarios fue modificado por el R. D. 54/1978, de 16
de enero (18 bis), habiéndose ampliado sus funciones por el R. D, 4/
1980, de 28 de marzo. -

2. La critica de las fuentes—La «imperfeccién y deficiencia» de
los preceptos contenidos en el CCom. y LECiv. han sido reconocidos
constantemente por la doctrina y por el propio legislador. Ya Gonzé-
lez Huebra hacfa notar que el titulo referente al derecho concursal
acaso fuera en el CCom. 1829 la materia codificada que de mds irre-
gularidades adolecia (19). Desde entonces la critica no ha cesado, y
el conjunto es calificado por Sdnchez Calero (20) de «arcaico». Hay
una presentacién formal del conjunto inadecuada, en textos dispersos,
algunos de dudosa vigencia y que apenas se ocupan de los problemas
suscitados por la quiebra de las sociedades.

Los sarcasmos que Echegaray (21) pronuncié contra el CCom. 1829

(18 bis) Una puntual enumeracion de las fuentes, en VICENT CHULIA, En
visperas de la reforma del Derecho concursal espasiol, Rev. Jur. Cataluifia,
1978, pags. 111 y ss.

(19) GonzALEz HUEBRA, Tratado de quiebra (Madrid, 1956).

(20) SANcHEZ CALERO, Instituciones de Derecho mercantil (Valladolid, 1974,
42 ed.), pag. 471.

(21) Diario de sesiones de la Cortes constituyentes de 1869, nume-
ro 129, pag. 3769 (sesi6n 2 de octubre de 1869): «Y esto que yo acabo
de indicar es tan evidente, es tan claro, y sobre todo es tan claro y tan
evidente para todo el que conozca por una parte lo que es el Cdédigo de
comercio, y por otra lo que son las modernas sociedades anénimqs, y sobre
todo las sociedades de ferrocarriles, que yo ofenderia la ilustracién de los
sefiores que me escuchan si me esforzase en dar la demostracién de este
aserto mio. Me bastard citar algunos articulos; me bastara descend~er a
algunos detalles, y por esos articulos y por esos detalles veréq los sefiores
diputados la imposibilidad absoluta, completa y radical, de aplicar .el titulo
de quicbras del Cédigo de comercio a las quiebras de los ferrocarriles.

Dice el articulo 193 de la ley de Enjuiciamiento Mercantil, al tratar de
la celebracién de una de las primeras juntas que se celebran, dado el caso
de quiebra: «Se extenderi un acta circunstanciada, que se leerd antes de
levantarse la sesién, y la firmaran el juez comisario, el escribano, los acree-
dores concurrentes y el quebrado.»

Y dice el articulo 1.156 del Cédigo de comercio: «El convenio entre el
quebrado y los acreedores se firmaria en la misma junta en que se haga,
bajo pena de nulidad y responsabilidad del escribano.»

Y dice el articulo 1.046 del Cédigo de comercio: «La ocupacién de los
bienes y papeles de comercio del quebrado tendra efecto en la forma si-
guiente:

1> Todos los almacenes y depésito de mercaderias y efectos del quebrado
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durante la discusién de la Ley sobre quiebras de compaififas ferrovia-
rias de 1869 pueden verse hoy reproducidos casi al pie de la letra
por Prieto Castro (22): «El descuido imperdonable en que desde hace
mis de tres cuartos de siglo se tiene a esta legislacién produce, ade-
miés de esos graves defectos de sistema, ottos muchos de técnica y de
Iéxico, "que carece de uniformidad. Subsisten, por ejemplo, preceptos
que adn hoy mandan ingtesar metédlico o valores en un arca con dos
o tres llaves iguales (de imposible cumplimiento, porque las arcas son
ya objeto de anticuario), y junto a denominaciones y construcciones
gramaticales que son las actualmente en uso, figuran otras de hace
miés de siglo y cuarto (reinando Fernando VII), sin contar numerosos
galicismos».

De «balumba» (Pedrol) (23) y de «conglomerado disforme de dis-
posiciones» (Prieto Castro) (24) ha sido calificado el sistema de fuentes
del derecho concursal espafiol. La «superposicién de capas de derecho
histérico» (25) (Fairén Guillén) hace «sumamente dificil la exposicién
e inteligencia de la materia» (Prieto Castro). Es dificil determinar el
contenido de las mismas, pues un precepto regula sélo parte de un

quedardn cerrados bajo dos llaves, de las cuales tendrd una el juez comi-
sario, y la oira se entregari al depositario.»

No cito, no escojo mas que estos tres articulos como ejemplo. Y yo
pregunto: ¢es posible aplicar estas prescripciones a las modernas sociedades
de ferrocarriles? ¢Es posible reunir en un mismo local, en un salén, a los
millares y millares de acreedores de una compafiia? ¢Es posible que todos
ellos firmen el acta, y que el escribano responda, y responda personalmente,
y con inmensa responsabilidad, de todas estas firmas? ¢Es posible que todo
esto se termine dentro de una misma sesién? ¢Es posible que todos los
efectos del ferrocarril queden encerrados bajo dos llaves? ¢Es posible en-
cerrar las locomotoras, los tenders y todo el material de un ferrocarril?
¢Es posible encerrar los grandes puentes, los elevados terraplenes, los pro-
longados tuneles, bajo dos llaves, como el Cédigo de comercio pretende?
Bien se ve aqui, bien se comprende que cuando esto se hizo no se pen-
saba, no se podia pensar, no se podia imaginar siquiera que vinieran a
arruinarse en nuestro pais estas grandes empresas, tanto mas cuanto que
por su constitucién especialisima y por su manera de funcionar, que no
juzgaré ahora, pero que debo aceptar como un hecho, no son empresas
privadas, sino que en cierto modo son y ejercer funciones sociales. Un ferro-
carril no puede detenerse en sus funciones, no puede interrumpir su servi-
cio, y hasta ahora al menos se ha considerado la que ejerce como una fun-
cién social. El servicio publico es lo primero, y no es posible coger todo
el material de un ferrocarril, encerrarlo en las cocheras y dependencias,
echarle la lave y dar por terminadas las funciones de estas empresas.

Estos son puros detalles, si se quiere pequeiiisimos, pero que hacen com-
prender la imposibilidad absoluta de amoldar la antigua legislacién a los
casos presentes.

Si yo ahora me hiciera cargo de prescripciones mas fundamentales del
Cédigo de comercio, comprendidas en el titulo de quiebras, verifamos nuevas,
mayores y mas invencibles dificultades, como en el curso de mi peroracién
tendré motivo de presentar y demostrar a los sefiores diputados.

(22) Priero CASTRO, Derecho concursal (Madrid, 1974), pag. 26, nota 1.

(23) PepbroL, loc. cit., en «Doblén».

(24) Priero Castro, Derecho concursal, cit., pag. 26.

(25) FAIREN GUILLEN, Sintesis del Derecho procesal de insolvencia espariol,
RGLJ, 1970, 11, pags. 7 y ss. y pag. 11.
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supuesto que pretende regular y el resto de la norma hay que buscarla
en otra disposicién, que, a su vez, remite a otra u otras disposiciones
{Prieto Castro) (26).

En definitiva, «un ordenamiento juridico de la época de la navega-
cién a vela y de las sefiales a distancia por medio de banderas, no
puede considerarse adecuado a las necesidades del trifico comercial
-en la actualidad; ni al nacional ni al internacional» (27).

En dltimo extremo, como indica Guasp, la tramitacién de la quie-
bra, larga y costosa, constituye un «enorme aparato cuasi oficial de
métodos de tal rigidez que en modo alguno sirven para las exigencias
de la préctica de hoy» (28).

Recopilando las opiniones que se han exteriorizado, puede afirmar-
'se que los reproches a la legislacién espafiola en materia de concursos
se han dirigido por estas vias fundamentales:

a) La oficialidad de todos los procedimientos, con la conslgulente
lentitud v demora en la solucién de la crisis econémica.

b) La incongruencia de que un deudor sin bienes suficientes no
.sea declarado en quiebra, transformando por la aceptacién ticita de sus
acreedores, lo que es una insolvencia definitiva en una insolvencia pro-
visional que evita la liquidacién propia de la quiebra.

c) El hecho de que esta transformacion se realice sin ninguna li-
witacion que proteja a los derechos de los acreedores, exigiendo un
porcentaje minimo en el caso de remisién o un plazo miximo de espera.

d) La posibilidad del convenio preventivo sin liquidacién en caso
-de insolvencia definitiva que se admite indiscriminadamente, sin aten-
der a la situacion de buena fe del suspenso.

e) Finalmente, los convenios preventivos suelen hacerse a costa
de los pequefios acreedores, cuyos créditos proceden de suministros,
porque los que conceden crédito a los empresarios o comerciantes sue-
Ten hacerlo en base a pélizas intervenidas, con lo que adquieren la po-
sicién de privilegiados, o con garantia real.

‘C) La necesidad de un replanteamiento bésico

A la vista de estas circanstancias, se justifica el que, hoy v aqui,
‘propongamos un replanteamiento del derecho concursal en sus cues-
tiones fundamentales, bisicas. No se trata de buscar un mero perfec-
cionamiento de la legislacién vigente —a veces, como vimos, dificil
-de precisar—, que persiga tan sélo el remodelamiento de un detalle
‘mds o menos problemidtico. Se trata de repensar radicalmente el con-
cepto y funcidn de la institucidn concursal y de sus principales mani-
festaciones en el Derecho espasiol a la luz de la experiencia histdrica
y de la que ofrece el Derecho comparado.

Y de esta opinién son también los especialistas mds destacados en

(26). Priero CasTRO, ob. cit,, pag. 26, nota 1.

(27) FaIrReN GUILLEN, Sintesis..., pag. 22 y notas de diversos autores en
mnotas 6 y 7.

(28) Guasp, El sistema de una ley hispanoamericana, RDPr, 1956, I, pa-
ginas 130 y ss.
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este campo juridico. Recientemente, en Francia se ha promulgado una
legislacién que, a la vista de las nuevas necesidades suscitadas por las.
modificaciones econémicas, ha planteado la institucién en unas coor-
denadas que le dan un indudable aire de modetnidad y de adaptacién
a la situacién actual de la economia. No prejuzguemos su dureza o, por-
el contrario, su benignidad, con relacién al deudor comin en crisis.
Sélo se afirma que las ideas de R. Houin, principal impulsor de la
reforma y posteriormente el esclarecedor mds autorizado de sus prin-
cipios fundamentales, han pretendido plantear y regular adecuada-
mente los principales problemas que produce la crisis econémica de
las empresas en una economia moderna (29).

El proceso reformista del concurso ha afectado —estd afectan-
do— al desarrollo juridico de un sector del ordenamiento que, por
sus caracteristicas, ha experimentado tradicionalmente el influjo del
Derecho comparado. Si la ley alemana de concursos fue precedida por-
un amplio trabajo de comparacién juridica, como en un contexto meto-
dolégico general pone de relieve Bartholomeyczik (30) para mostrar el
valor que tiene el Derecho comparado en la formacién de la lev y,
luego, con posterioridad, en la interpretacién de la misma (31), no:
cabe duda que en la actualidad ha de seguirse el mismo método para
tomar postura en la materia examinada.

Al comparar el proceso de formacién del derecho comercial du-
rante la época medieval v la fase de.la economia de mercado a cuya:
configuracién estamos asistiendo, Ragusa Maggiore (32) llega a con--
clusiones que también parecen perfectamente aplicables al momento e
que se produce la crisis del siglo pasado en las compafias espafiolas:
de ferrocarriles, que es un momento clave de la evolucién de este sec-
tor en el Derecho espafiol (33), y que son igualmente pertinentes en:
el momento actual.

El crecimiento de la empresa, la proteccion estatal de la empresa
bajo formas diversas que tratan de superar las dificultades por las.
que atraviesa, la mezcla entre actividad privada y actividad piblica,.
la internacionalizacion de los negocios mediante la creacidén de empre-
sas multinacionales, la concentracién econdmica mediante la formal dis-
gregacion de los sufetos titulares de las empresas que constituyen um

(29) V. HoulN, Permanence de l'entreprise a travers la Faillite, en «Aspects.
économiques...», cit., pags. 135 y ss.

(30) BERTHOLOMEYCZIK, Die Kunst der Gesetzesauslegung (Frankfurt a. M.
1960), pag. 60. Acenttia, por el contrario, las diferencias entre los ordena-
mientos nacionales, ECHEVARRI Y Vivanco, Comentarios, cit., V, pag. 357.

(31) JaBGer, Konkursordnung, 1 (Berlin, 1958, 8. ed., reclaborada por LENT
Y WeBer), XLV y ss., para la historia de la ley alemana; para el Derecho:
comparado, pag. LXI y ss.

(32) RAEGUSA MAGGIORE, L’evoluzione dell'impresa e il fallimento, «I1 Dir.
Fall.», 1974, I, pags. 125 y ss. Insiste sobre aspectos semejantes, en La societd
commerciale como strumento di potere economico, «Il Dir. Fall», 1974, 1,
pags. 18 y ss.

(33) Para estas cuestiones me permito remitirme a un trabajo de proé--
xima publicacién sobre la Ley mencionada (en el libro homenaje al Prof.
A. Polo).
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grupo, son todas causas, que se dieron en la época madura de la ac-
tividad comercial, que se estdn produciendo en las presentes circuns--
tancias y que se dieron igualmente con especial intensidad en el sector-
econémico aqui considerado en la crisis de mediados del siglo pasado..

Entonces, en 1869, como ahora, en 1975, se planteaba una cues--
tién radical. No se trataba de corregir la legislacién vigente en un.
punto concreto, de aclarar dudas interpretativas doctrinales, o de uni-
ficar dispares criterios de los Tribunales. No se intentaba perfeccionar,.
pues, la legislacién vigente (34). Tampoco ahora es ésta la tarea 2 rea-
lizar (35). Se trata de hacer una reforma innovadora.

La crisis juridica no se produce en el sector del derecho concursal!
por «el defecto de funcionamiento de una norma determinadas, sino:
«por la insuficiencia misma del sistema que se ocupa de problemas
siempre més abstractos frente a la realidad efectiva» (36).

Dictado el CCom. de 1829 para regular la actividad de los em--
presarios individuales o de las sociedades de dimensiones relativamente-
reducidas, las normas de la quiebra eran impotentes para resolver los:
complicados problemas que arrojaban sobre los tribunales y sobre la:
sociedad de la época la crisis econémica de las grandes y (relativamen--
te) numerosas compafiias de ferrocarriles. O, mejor dicho, las solucio--
nes que podian hallarse mediante los habituales métodos de aplicacién-
de las normas vigentes, basados en la subsuncién y en el silogismo de-
ductivo, eran valoradas por la sociedad como soluciones inadecuadas.
para los problemas existentes. Una vez mds, la historia nos va a mos--
trar que cuando se supera el limite de elasticidad que poseen las leyes:
para adaptarse a nuevas situaciones mediante una interpretacién cons--

(34) Como consecuencia del desarrollo de las empresas constructoras de:
los ferrocarriles, los institutos del entonces vigente Derecho concursal, con-
tenido en el Cédigo de comercio de 1829, eran absolutamente inadecuados.
para resolver el reto que les lanzaba la estructura financiera de la empresa
constructora, las dimensiones de la empresa construida, la trascendencia:
publica de la prestacién proporcionada a la sociedad con el transporte ma--
sivo a larga distancia y, «last but not least», las relaciones que, por su finan-
ciacién, habia mantenido el sector ferroviario con el sector de las compa--
nias de crédito.

(35) La evolucién de los hechos y el desarrollo econémico ha producido-
una desconexidén tal entre la realidad y la norma que el restablecimiento del
normal funcionamiento de las instituciones exige una legislacién de nueva.
planta, inspirada en nuevos principios, aunque, antes de generalizarse, acaso:
posea un cardcter especial, de aplicacién limitada al campo de actividad:
econdmica donde la transformacién ha sido méas rapida, mas intensa y mds.
profunda. La experiencia que se obtenga de la aplicacién de esta normativa.
especial sera el criterio que decida, en la evolucién posterior de los hechos,
si la legislacién que surgié como una legislacién especial, con un ambito
de aplicacién limitado por la especialidad de su objeto, con la ruptura de:
los esquemas habituales y con respeto formal a los principios vigentes, ha-
de generalizarse marginando o desplazando la legislacion clasica —invocada:
constantemente como los libros clasicos, pero, igual que éstos no son lefdos,.
constantemente desconocida— o si, por el contrario, una vez desaparecidas
las circunstancias excepcionales que la hicieron nacer, desaparece ella tam--
bién, reducida a un mero episodio en el despliegue legislativo de una materia.

(36) RaGUsA MAGGIORE, en €l Manuale de Diritto fallimentare, publicado
en 1974,
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tructiva, la norma queda obsoleta y tiene que ser sustituida por un
nuevo acto del poder legislativo.

«La norma, como dice el ya mencionado especialista Ragusa Mag-
.giore, se ha vaciado de su contenido y el supuesto f4ctico regulado debe
alcanzar su regulacién por otra via». En esta situacién —y no olvide-
mos que el autor escribe refiriéndose al derecho concursal de nuestra
«época tecogiendo elaboraciones mds generales— aparece el recurso al
derecho libre y, cuando éste se considera que atenta al principio de
seguridad juridica que debe realizar el ordenamiento mediante la de-
limitacién estricta de los supuestos de aplicacién de la norma, se recu-
rre a la promulgacion de nueva legisiacion, que, por la falta de expe-
riencia histérica en la materia social legislada, se limita a la enuncia-
-ci6n de los principios, dejando amplio margen a la discrecionalidad del
organo judicial para dar vida a las cldusulas generales mediante sus
-valoraciones.

«La realidad ha sustituido antiguas exigencias con nuevos instru-
mentos —es otra vez Ragusa Maggiore quien habla para desctibir la
‘situacién actual—, los cuales indican frecuentemente que todo lo que
se habia aceptado por un acarreo de la tradicidn a través de una acti-
vidad puramente hermenéutica de los textos no responde en modo
alguno a la précticas.

El legislador habia de adoptar postara ante los nuevos fenémenos,
pronuncidndose acerca de la aplicacién o inaplicacién de los institutos
tradicionales a los nuevos fenémenos que habia puesto de manifiesto
]l funcionamiento de las (entonces) grandes empresas nuevas.

No se trata de una revision formal de las normas del Cédigo de
comercio, planteada como una cuestién de técnica legislativa. Estd —y
estaba— en juego la total valoraciérn de todo el instituto del con-
<urso —en sentido amplio— de acreedores, como pieza institucional
-que sirve de contrapeso sancionador al uso de la libertad de iniciativa
-econdmica que se atribuye a los individuos particulares, cuando por
consecuencia de Ja marcha real de la economia se encuentran con que
sus previsiones al frente de la empresa han sido desmentidas por la
realidad econdémica, sumiendo a la empresa de la que son titulares en
una crisis econémica en la cual los acreedores no pueden ya cobrar lo
«que se Jes adeuda, bien de una manera definitiva, porque la empresa
«carece de activo suficiente para hacer frente a sus débitos, bien de
una manera provisional, cuando la empresa carecia de liquidez para
hacer frente al vencimiento de las deudas aun contando con bienes
suficientes.

La conclusién —y sobre ella insiste Ragusa Maggiore— es la mis-
ma. «El derecho de quiebra es cada vez menos aplicable a ia gran
-empresa y sus funciones se restringen continuamente, porque la inter-
vencién del Estado o las conexiones con intereses extrafios a nuestro
pafs han desnaturalizado el correcto funcionamiento econdmico de la
gran empresa» (37).

(37) REGUSA MAGGIORE, L'evoluzione dell’impresa e il fallimento, cit., pa-
gina 126.
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Y, en el mismo sentido, W. Grunsky reconoce, en su Introduc-
<cion a la ejecucién forzosa y derecho concursal publicada en 1972 (38),
que no puede desconocerse que la quiebra no constituye actualmente
€l freno adecuado para evitar que los particulares empleen su liber-
tad econémica en aventuras y especulaciones peligrosas. «La causa de
esto consiste en que el empresario estd sustraido del riesgo de quiebra
a partir de cierto orden de dimensiones. Apenas es concebible que una
gran empresa sea hoy declarada en quiebra. En caso necesario inter-
vendrd el Estado para salvar los puestos de trabajo (o para mantener
la buena fama de la ciudad)». Las consecuencias es que a veces los
errores econdmicos son asumidos por la administracién econdémica e
incluso, indirectamente premiados, origindndose, como secuela, la con-
centracién de poder econémico, a través de las reestructuraciones y
fusiones, objetivo rechazado explicitamente por la politica econémica
materializada principalmente en la Ley contra las précticas restrictivas
de la competencia. «El riesgo de eliminacién de la empresa es inversa-
mente proporcional a la complejidad de la organizacién empresarial»
—dice Rojo— (39). En definitiva, el riesgo de ser declarado en quiebra
se ha convertido asi en un privilegio de los pequefios, dice irénicamente
‘Grunsky. La gran empresa no quiebra o, al menos no se liquida y se
.deshace.

La invulnerabilidad de las grandes empresas a la quiebra tradi-
cional, aparece reflejada exactamente ya en una famosa obra literaria,
abundante en noticias econémicas, de los afios veinte. Soames, el pro-
tagonista de la segunda trilogia que contintia «L.a Saga de los Forsyte»,
de John Galsworty, reflexiona sobre la funcién de las instituciones
bancarias, y dice: «Aquellos grandes consorcios eran buenos para el
«crédito v malos para los novelistas. La «corrida» a un banco. i Impo-
sible concebir mejor lectura! Aquellos monstruos del comercio no
podian ir a la «bancarrota», hicieran lo que hiciesen sus clientes: con
todo, Soames, no hubiera podido discernir si contribufan a la hones-
tidad en el individuo...» (40).

La cuestién merecerfa una detenida discusién y andlisis porque no
puede desconocerse que la conservacién de las grandes empresas tiene
también sus aspectos positivos. Pero todos los aspectos positivos de
«esta politica deben ser cuidadosamente valorados y puestos en relacién

(38) GRUNSKY, Einfiihrung in das Zwangspllstreckungsrecht (Tiibingen,
1972), pag. 27. .

(39) RoJo, Notas para la reforma de la legislacion concursal, RDM, 197
(137), pags. 509 y ss., con buena informacién bibliografica (pag. 517). Sobre
la reforma, v. los trabajos sobre el Anteproyecto de 1959, elaborado por el
Instituto de Estudios Politicos, Vacas-MEDINA, La nueva Ley concursal espa-
#iola, Rev. Jur. Cataluiia, 1959, pags. 615 y ss.; TORRES DE CRUELLS, Nota
critica a un Anteproyecto de Ley. concursal, {Rev. Jur. Cataluiia, 1959, pa-
-ginas 747 y ss.

(40) J. GALswORTHY, El canto del cisne (Buenos Aires-Barcelona, Ed. Pla-
neta, 1977), pag. 77. También V. GuUY6N, Une faillite au début du XIXc
siécle selon le roman de Balzac «César Burotteau», en Etudes off. & A. JAur-
'FRET, (Aix-Marseille, 1974), pags. 377 y ss.
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con los negativos, a fin de alcanzar una claridad de ideas y de direc-
trices de politica juridica de las que, hoy, carece el legislador.

II.—ENCUADRAMIENTO GENERAL

A) El estatuto del empresario y la utilizacién del crédito.

El empresario moderno, heredero en la historia del comerciante
medieval, estd dotado de ciertos poderes juridicos y sometido al cum-
plimiento de determinadas obligaciones profesionales que integran lo
que se llama estatuto general del empresario. El empresario realiza una
actividad de caracteres especificos, que atribuye a quien la realiza una
especial posicién juridica de poder. La proteccién juridica de esta po-
sicién se justifica por la funcién que el empresario cumple para la co-
munidad politica donde actda, bien como organizador de la produccién.
de los bienes y servicios, bien como persona que decide y que soporta
el riesgo inherente a la decisién (41).

La caracterizacién general del empresario, como sujeto de un es-
pecial acto complejo de caracteristicas especificas y con una determi-
nada funcién, ha sido tematizada en Italia por Fapelli, Ascarelli y Au-
letta, v en Espafia por Utia (42). Como contrapeso a los poderes de:
decisién y de gestién del establecimiento mercantil que le correspon-
den, esté gravado por wunos deberes, tradicionalmente denominados.
obligaciones profesionales del comerciante —y, después, del empre-
sario—: deber de contabilidad, de publicidad registral... Aquellos po-
deres —en sentido amplio— y estos deberes —igualmente en sentido
amplio— constituyen lo que se llama el estatuto general del empre-
sario. :
Entre los deberes especiales que integran este estatuto general o
comiin del empresario se encuentra el de someterse a.unos procedi-
mientos (43) especificos cuando la empresa de que es titular el empre-
sario atraviesa una crisis econdémica para satisfacer los intereses afec-
tados por la crisis ¥, en su caso, intentar superarla. Estos especiales.
procedimientos, extrajudiciales y sobre todo judiciales, destinados a li-
quidar la situacién critica por la que atraviesa la empresa con la mayor
justicia para todos los interesados en la misma, son los procedimientos.
concursales en sentido amplio. Al estudio de su significado, de sus re-

(41) V. Duque, Empresa y planificacion, en «Sindicalismo y politica so--
cial» (Madrid, 1967). Con indicacién bibliografica, pag. 48.

(42) URrfa, Derecho Mercantil, desde la primera edicién ha mantenido-
esta postura y explicitado las notas de este concepto.

(43) El concepto de procedimiento utilizado en esta ocasién es igual
que el utilizado para caracterizar la empresa como actividad: sucesiéon de-
actos, de diversa naturaleza y contenido, con un fin comin que permite-
tratarlos juridicamente como si fueran una unidad, adscribiéndose un ré-
gimen juridico peculiar y distinto del régimen de cada uno de los actos
aisladamente considerados.

No se prejuzga, por tanto, €l caracter procesal o no procesal de las ins-
tituciones concursales. Sélo se hacen afirmaciones sobre la estructura y-
concatenacion de las formalidades de las instituciones concursales.
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laciones y de su funcionamiento primordial se dedican estas conside-
raciones generales.

El comerciante —o, si se prefiere, el empresario— realiza su ac-
tividad de empresa mediante la celebracién de variados actos y nego-
<ios juridicos v, como consecuencia de los mismos, adquiere posiciones
deudoras y acreedoras. Lo caracteristico de este especial acto complejo
que es la actividad del empresario radica en la pluralidad de relacio-
nes juridicas que, en su aspecto activo y pasivo, confluyen en la titu-
laridad del empresario.

Estas operaciones son producto de la actividad sistemitica y pro-
fesional del empresario, Por lo tanto, los vencimientos de sus deudas
se atienden, frecuentemente, con el producto de los créditos, con ven-
cimientos sincronizados al de las propias deudas. Cuando esto no suce-
da, es preciso acudir al crédito, concedido por instituciones crediticias,
para financiar la actividad que desarrolla el empresario.

La invocacién del crédito por el empresario para financiar su ac-
tividad y la sincronizacién de los elementos activos (créditos) con los
pasivos (deudas) de su patrimonio pone de manifiesto la importancia
que posee en el trifico comercial e industrial el puntual y completo
cumplimiento de las relaciones juridicas.

El incumplimiento de un comerciante no repetcute sélo en los ele-
mentos personales de la relacién incumplida. Repercute mediatamente
en la total esfera juridica del deudor y del acreedor, y, por lo tanto,
en la totalidad de los acreedores y deudores de los directamente afec-
tados.

Mientras el deudor cumple, las relaciones en su conjunto se desa-
rrollan normalmente y no se producen perturbaciones en el mundo
-econdmico.

El incumplimiento aislado puede ser remediado por las acciones in-
dividuales de los acreedores. Pero el incumplimiento general adquiere
una gravedad ‘mayor, puesto que la situacién de incumplimiento se
convierte en un estado del patrimonio. Las acciones individuales, so-
bre todo cuando los acreedores son numerosos, dejan de ser satisfac-
torias, puesto que cada uno de los acreedores actuando individualmente
procuraré obtener el pago de su crédito, sin cuidarse del pago de los
demiés. Los miés diligentes, los mds astutos en detectar la situacién
critica del deudor o los més cercanos en afecto al deudor cobrardn sus
créditos v agotardn el patrimonio deudor, con exclusién de los otros
acredores —acaso con mejor derecho por razén de prioridad temporal
0 de garantia preferente.

Para evitar estas situaciones de injusticia, el ordenamiento inter-
viene para someter a todo el patrimonio del deudor a un tratamiento
tnico y a todos los acreedores a un tratamiento juridico conjunto que
evite las desigualdades apuntadas.

Para ello se arbitran los procedimientos concursales, en los que el
deudor es desposeido de su patrimonio (ocupacién), se le inhahilita
para administrarlo v para disponer de los bienes que lo integran (in-
«capacitacién, inhabilitacién) y, al mismo tiempo, la facultad de admi-
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nistracidn se entrega a unos representantes (sindicos) de los acreedores
v del quebrado, que, bajo la vigilancia del érgano judicial y siguiendo
las instruccivnes basicas de las juntas de acreedores, se ocupan de
conservarlo primero (administracién), de delimitarlo mediante la reinte-
gracidén v reduccién y de comprobar la existencia de los créditos (reco-
nocimiento de créditos), asi como de fijar su rango y preferencia (gra-
duacién de créditos). Estas operaciones tienen como finalidad tdltima
la liquidacién del patrimonio del deudor, mediante la enajenacién de
sus elementos, con las garantias previstas por la Ley, y su transforma-
cién en dinero que se repartiré entre los acreedores (divisién de la
masa) observando el principio de igualdad entre los de igual rango.
Simultdneamente se hace la calificacion de la conducta del quebrado, a
fin de determinar si actud correctamente {quiebra fortuita), de una
manera negligente o descuidada (quiebra culpable) o de una manera
fraudulenta (quiebra fraudulenta).

El procedimiento concursal puede terminar sin liguidacién del pa-
trimonio, cuando los acreedores y el deudor acuerdan en un conwvenio
que los créditos se satisfagan de manera distinta, con una quita {reba-
ja) o con un aplazamiento (espera) o con ambas cosas, o de otro modo
{cesién del patrimonio a los acreedores; o traspaso a un tercero).

En el Derecho espafiol vigente la liquidacidn puede evitarse tam-
bién si el deudor solicita con presteza la suspensién de pagos, discu-
tiendo previamente los términos del convenio para eliminar la liqui-
dacién, y divisién del patrimonio (44).

B) LAS INSTITUCIONES CONCURSALES DEL EMPRESARIO Y SUS RELACIO-
NES

1) Convenios extrajudiciales

La dimensién constante del derecho concursal espafiol es su ofi-
cialidad. El ordenamiento considera que el estatuto juridico especial
previsto para remover las crisis econémicas de la empresa debe co-
menzar, desarrollarse y concluir por un cauce procesal de los previstos
legalmente.

Este cardcter va a repercutir directamente sobre la posibilidad de
que se celebren convenios extrajudiciales entre deudor y acreedores.
I.a severidad de las normas concursales impide, en opinién de Fai-
ren (45) que se realicen ficilmente estos convenios. No obstante, pa-
rece que durante los tdltimos afios «muchas suspensiones en cadena
estdn siendo evitadas... por arreglos amistosos de despacho». El nd-
mero de «suspensiones de despacho» que no llegan al juzgado es ahora

44 Como se dice mas adelante, lo importantes es sefialar en este
punto interrelaciones de conceptos y las grandes lineas que inspiran las
instituciones concursales. La bibliografia no pretende ser exhaustiva, sino
marcar los puntos en que se ha apoyado el discurso del autor.

(45) FAIREN, Sintesis de Derecho procesal de insolvencia espaiiol, cit., pa-
gina 1, 7 y ss.
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bastante mds elevado de lo normal y es, en estos momentos, cuando.
se estdn produciendo las auténticas y mds graves suspensiones de pa--
gos, va que afectan a empresas sanas y recuperables. Hasta ahora.
—continda informando la revista econémica de donde se toma esta.
informacién (46— pricticamente casi todas las suspensiones no eran.
mds que quiebras encubiertas» (47).

2) La quiebra

La solucién central del sistema espafiol estd constituida por la:
quiebra. El sobreseimiento general o cesacidn en los pagos del comer-
ciante, previa peticién de éste o de algin acreedor, es declarada y-
constituida por el juez, abriéndose un procedimiento en el que se-
califica su conducta, se le inbabilita para administrar sus bienes y, a
través de la accién de los 6rganos de la quiebra, se valoran y venden
todos sus bienes para con su producto satisfacer, en la medida de lo-
posible y bajo el principio de la par conditio creditorum a todos sus:
acreedores. -

No es preciso estudiar los problemas exegéticos que plantea esta:
descripcién ni tampoco el detalle de las operaciones. Es suficiente es--
tudiar los aspectos fundamentales que permitan hacerse cargo de la-
institucién como conjunto. Para comprender cualquier mecanismo téc
niczmente complejo no es preciso estudiarlo en todas sus peculiarida--
des y detalles. Es suficiente captar su sentido global —como decia:
Ezra Pound, tratando de explicar sus posturas metodolégicas en lite--
ratura: «no se nos pide que aprendamos de memoria la serie de-
piezas de un motor de volante lateral» (48). Tampoco aqui es necesa-
rio estudiar todas las cuestiones peculiares de la quiebra.

El nicleo individualizador del concepto de la quiebra consiste en el
estado econdémico critico en que se encuentra el empresario. Ha cesado-
de una manera general en sus pagos. No se trata del incumplimiento
de una obligacién, sino de una conducta que revela el estado de su
patrimonio para cumpliv puntualmente y totalmente todos sus com--
proriisos.

(46) DoOBLON, cit.

(47) Este dato confirma el argumento aducido durante la discusién de-
la Ley de 1922 para defender la postura de la Ley. Y es, por tanto, un dato,
publicado con la solvencia de una revista econémica prestigiosa y procedente -
de un despacho legal, que habia que tener presente a la hora de valorar la.
realidad juridica espafiola en esta materia para tratar de ajustarla a la
realidad econémico-social de la vida de las empresas en la economia mo--
derna.

Sobre la discusiéon, v. GONZALEZ-DELEITO Y DOMINGO, Aspectos historicos -
de la Ley de Suspensiones de Pagos, una de las tres referencias que se pro-
nunciaron con motivo del cincuentenario de la LSP organizadas por el Ilustre-
Colegio de Abogados de Madrid, recogidas en Rev. Der. Proc. Ib., 1972, pa--
ginas 1001 y ss. V., ademas, la obra de ECHAVARRI Vivanco y DE MIGUEL Ro-
MERO, sobre la misma Ley, Comentarios a la Ley de Suspension de Pagos-
de 14 de septiembre de 1922 (Valladolid, s. d.).

(48) Introduccién a Ezra Pounp. Versiones de Carmen R. de Velasco y-
Jaime Ferran. Barcelona, 1973, pag. 91.



248 Justino F. Duque Dominguez

Con caricter general, la situacién econémica del empresario es una
-situacién critica que se refleja sobre la totalidad del patrimonio.

Como ha puesto de relieve la doctrina —con relacién a la quiebra,
‘pers las mismas consideraciones son aplicables a la suspensién— el
‘sobreseimiento #0 es meramente incumplimiento. Fste es un hecho
que afecta a una obligacién. El sobreseimiento es un estado o situacion
patrimonial que tiene un alcance general en cuanto que afecta a todos
‘los acreedores del empresario. '

Este estado consiste en incumplimientos reiterados e importantes
con relacién al volumen patrimonial de la actividad del empresario.
‘No se requiere, por lo tanto, un incumplimiento total de las obliga-
-ciones del empresario, pero si un incumplimiento relevante con rela-
-cién al conjunto de sus deberes.

La insolvencia es un estado patrimonial. Este estade hace referen-
-cia directa al patrimonio de la persona titular y no a los actos de esta
-petsona. Consiste en la impotencia para bacer frente a los débitos que
-gravan sobre el mismo.

Asi concebida es un concepto distinto del incumplimiento. El in-
-cumplimiento es un hecho propio de la persona. No presupone nece-
-sariamente la falta de bienes para satisfacer la obligacién incumplida.

Para Bonelli, «la insolvencia es causa del incumplimiento, y éste,
‘revelacién de aquéllax.

Si la insolvencia es un modo de ser del patrimonio, que no re-
«quiere que se manifieste en incumplimientos frente a obligaciones ven-
cidas liquidas y exigibles, el incumplimiento es un modo de ser del
-deudor, que se manifiesta en una actitud negativa frente a una deuda
actual liquida y exigible.

E! estado del patrimonio, solvente o insolvente, serd el criterio
.determinante para regular y medir el grado de confianza que en la
vida econémica merece un operador econémico. Por ello, el grado de
-confianza debe ser el resultado de un juicio valorativo, cuyos elemen-
tos serdn:

— Los elementos activos del patrimonio, cuyo valor supere al de
‘los elementos pasivos.

— El crédito de que disfruta una persona en la vida econémica.

Pero desde el punto de vista jurfdico, la insolvencia es insuficiente
-para colocar a una persona en el estado de quiebra. La incapacidad del
empresario para pagar total o puntualmente todas sus deudas es el re-
sultado de un juicio wvalorativo sobre una situacidn econdmica. Esta
funcién es muy delicada y la opinién general acerca de la situacién
‘patrimonial de un empresario no puede recogerse directamente por el
-drgano judicial ante el que se plantea una demanda de quiebra. Pero
es igualmente peligrosa e insegura atribuir facultades de valoracién al
~Srgano judicial. Por estas razones, el concepto econdmico de insolnen-
.cia se completa con la nota de exteriorizacién, convirtiéndose asi en
‘un concepto juridico, cuya aplicacién no puede dafiar la garantfa exi-
:gible en la actividad econdmica.

La E. de M. del CCom. vigente no es concluyente. Parece inclinarse



Reflexiones sobre la crisis econémica de la empresa 49

por el sistema francés, pero de sus afirmaciones pueden extraerse igual-
amente argumentos en sentido contrario.

En efecto, el legislador comienza contraponiendo el sistema italia-
no, basado sobre la absoluta insolvencia del comerciante cuyo pasivo
excede del activo, al francés —para el que lo decisivo es que el co-
merciante deja de pagar sus obligaciones temporal o definitivamente,
-equiparando la suspensién de pagos a la cesacién o sobreseimiento de
-ellos— vy al belga, cuya peculiaridad consiste en que reconoce un es-
tado preliminar para el comerciante que suspende sus pagos en bene-
ficio de éste y de sus acreedores.

La E. de M. declara paladinamente que de estos tres distintos sis-
temas, el Proyecto —esto es, el CCom. vigente— adopta sustancial-
mente el tltimo, esto es, el belga. Por lo tanto, en tltimo extremo, el
“francés de la cesacién de pagos, con la modificacién de que introduce
la institucién previa de la suspensién de pagos.

Pero un poco mds adelante, y en el mismo contexto, distingue en-
tre «la posicién desgraciada del que se encuentra imposibilitado de
-satisfacer sus deudas» y «el estado intermedio» de la suspensién de
pagos —intermedio entre la quiebra y el cumplimiento normal—. Se-
guin la propia E. de M., se ha reservado la denominacién de quiebra
para la primera situacién, y ésta comprende a «todo el que sobtesee o
-cesa definitivamente en el pago corriente de sus obligaciones». Es de-
cir, al contraponer cese definitivo e (implicitamente) cese temporal,
‘parece volver a la insolvencia como presupuesto objetivo de la de-
«claracién de quiebra. .

Para reflejar la situacién actual de la doctrina espafiola, conviene
detenerse en las dltimas posturas doctrinales que, recogiendo aportacio-
nes anteriores, han intentado revalorizar el concepto de insolvencia.

La doctrina espafiola ha discutido acerca del contenido que haya
.de darse al sobreseimiento o cesacién general en los pagos. Con la fi-
nalidad de establecer un sistema simétrico, el sector doctrinal mds
numerosos —representado por Garrigues (49), Ramirez (50), Sdnchez
‘Calero (51) y Broseta (52)—, interpreta el sobreseimiento como insol-
vencia, esto es, como desbalance en el sentido de que el deudor tiene
un pasivo superior @ su activo y, por lo tanto, su patrimonio, por falta
de bienes, no puede cubrir todas sus deudas. La cesacién de pagos es
un sintoma de la insolvencia.

La equiparacién de la insolvencia al sobreseimiento se basa en pre-
-cisos textos legales. En efecto, el articulo 886 CCom. estima equiva-
lente las palabras quiebra e insolvencia, y en el mismo sentido se ma-
nifiesta el articulo 170 LSA.

Externamente, se manifiesta en la cesacidén del servicio de caja.

Ramirez, que como Garrigues, arranca de la identificacién de so-

(49) GarrIGUES, Curso de Derecho mercantil, 11 (Madrid, 1974, 6.2 ed., re-
-visada con la colaboracién de F. Sanchez Calero), pags. 383 y ss.

(50) RaMIREZ, La quiebra, cit. I, pags. 592 y ss.

(51) SAncuez CaLero, Iustituciones, cit., pags. 478 y ss.

(52) BRoSETA, Manual de Derecho mercantil (Madrid, 1974, 2° ed), pa-
-ginas 629 y ss.

a
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breseimiente con insolvencia, estima que esta insolvencia debe exterio-
rizarse en determinados hechos que evidencian la cesacién definitiva
de los pagos.

La postura que puede estimarse definitiva es que «la insolvencia
determinante de la quiebra no es més ni menos que la insuficiencia
definitiva de un activo para extinguir el pasivo en su contra; por lo
que sdlo se da tal circunstancia cuando el activo de un comerciante:
deudor es definitivamente inferior a su pasivo» (53).

Sanchez Calero estima que el presupuesto objetivo de la quiebra
es la insolvencia. La cesacién de pagos es una simple manifestacién de:
ésta. La insolvencia es para Sdnchez Calero «la incapacidad del empre-
sario para hacer frente a los pagos», siempre que sea grave y definitiva,
no parcial o transitoria. Por esta razén, el desbalance no puede esti--
marse, sin mds, como insolvencia, pues el deudor puede acudir alF
crédito v superar su estado, por lo que no procederd a la declaraciém
de quiebra, ya que la insolvencia no era definitiva (54).

Recogiendo los argumentos utilizados para mantener esta postura,.
Broseta considera que el presupuesto objetivo de la quiebra es la in--
solvencia definitiva manifestada externamente.

La situacién de insolvencia concebida ampliamente comprende la
situacién del deudor que no puede pagar a ningiin acreedor, la del que-
puede pagar a unos y no a otros, la del que puede pagar todas las
deudas parcialmente y, en fin, la de quien puede pagar integramente
sus deudas pero en un momento distinto a su vencimiento.

La insolvencia, pues, abarca tanto la insolvencia provisional como-
la insolvencia definitiva. Esta tltima se produce cuando el valor de:
los bienes del deudor no son suficientes para cumplir fntegra v pun-
tualmente todas las deudas del quebrado.

Conforme a esta afirmacién se deducen dos consecuencias:

1. Cuando el deudor posee bienes suficientes para pagar, no hay
insolvencia,

2. Cuando el valor de los bienes es inferior al importe de las.
deudas no se produce todavia la insolvencia sj el deudor puede recu-
rrir al crédito y evitar en consecuencia que su situacién definitiva tras-
cienda a terceros (55).

En definitiva, «lo verdaderamente relevante es la manifestacién o
la exteriorizacién de la insolvencia del deudor».

Los argumentos para interpretar el sistema del CCom. en el sen-
tido expuesto son los siguientes:

a) FEl articulo 874 no establece el presupuesto objetivo de la
quiebra, sino meramente indica un supuesto de hecho del que normal-
mente cabe inferir que el deudor que incumple estd en situacién de-
insolvencia. Por esta razdén, el mencionado articulo 874 establece una
presuncién iuris tantum de insolvencia cuando dice que «se considera:
en estado de quiebra...».

(53) RaAMIREZ, La Quiebra, I, pag. 605 (el subrayado del autor).
(59 S&ncHEz CALERO, Instituciones, cit., pag. 461.
(55) BROSETA, Manual, cit., pags. 576-571.
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b) Los principios de economia procesal imponen que los acree-
dores no puedan acudir al procedimiento de quiebra mientras puedan
obtener la satisfaccién de sus créditos por las vias normales de ejecu-
cidn, es decir, mientras el deudor tenga bienes suficientes para cum-
plir integramente todas sus obligaciones.

c) Los graves efectos que tiene la declaracién de quiebra para el
deudor, para los acreedores y para algunos terceros de buena fe (en
caso de retroaccién) aconsejan reservar la quiebra para supuestos gra-
ves de insuficiencia.

d) Aplicar la quiebra a un deudor con bienes suficientes para
pagar puede dar lugar a situaciones de injusticia si el crédito o créditos
insatisfechos nc son de una cuantia relativamente pequefia con relacién
al total del patrimonio del deudor.

e) El articulo 1.026 del CCom. 1829 impide la declaracién de
quiebra mientras manifieste o se hallen bienes libres que puedan ser
embargados para satisfacer a los acreedores.

La comparacién del tema aqui analizado con el articulo 1.913 Cé-
digo civil puede inclinar al intérprete a admitir que el presupuesto de
la quiebra es también exclusivamente la insolvencia.

Las objeciones que cabe hacer a la doctrina que identifica el so-
breseimiento con la cesacién son las siguientes:

— El articulo 876, 1.° esti revelando una situacién de insuficien-
cia patrimonial: la quiebra sélo procede cuando del embargo no resul-
ten bienes libres bastantes para el pago; y esta interpretacién se co-
rresponde con el antecedente del articulo 1.026 CCom. 1.829, donde
la quiebra no se declaraba mientras el deudor manifieste o se le hallen
bienes disponibles sobre que trabar las ejecuciones

Por otro lado, el articulo 877 CCom. no puede verse como una
determinacién presuntiva de la cesacién general de los pagos, pot la
sencilla razén de que la situacién base —fuga, ocultacion...—, lleva
directamente, sin necesidad de presumir, a la imposibilidad de pagar.
Por lo tanto, la presuncién tiene que referirse a otra situacién distinta
a la cesacién, y ésta no puede ser otra que la de un desarreglo pro-
fundo.

Igualmente, en el plano exegético el articulo 887 hace referencia
a una situacién de imposibilidad material de pagar cuando defire la
quiebra fortuita como situacién que sobreviene al deudor por conse-
cuencia de infortunios que reduzcan el capital hasta el extremo de no
poder satisfacer en todo o en parte sus deudas.

Y, pasando de una consideracién interpretativa a una dimensién
exegética, resulta que las consecuencias que se derivan de la tesis
como cesacién material de pagos guardan escasa congruencia con la es-
tructura del proceso de quiebra como proceso de ejecucién colectiva.
En efecto, no tendria objeto seguir todo el complicado procedimiento
para resolver una situacién en que la cesacién se produjera por simple
capricho o por motivaciones extraeconémicas —hipétesis extrafia, pero
que pone a prueba la tesis—. Y por otro lado, no serfa posible decla-
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rar la quiebra por el hecho de un solo incumplimiento no por una
serie de pagos fragmentarios.

La direccién opuesta, representada principalmente por Uria (56)
considera que la cesacidn general en los pagos abarca tanto la imposi-
bilidad patrimonial de pagar por falta de bienes suficientes como por
cualguier otra —p. e., iliquidez.

Como postura intermedia se encuentra la de Vicente y Gella (57),
para el cual existe en el Derecho espafiol una sitwacion bésica de ce-
sacién general de pagos —igual que en el sistema francés— que des-
pués se exterioriza o concreta en una serie tipica de actos de qriebra
—como en el Derecho inglés— enumerado en el CCom.

La posicién de Vicente Gella —cuya individualidad es pasada fre-
cuentemente por alto—, parece haber inspirado las opiniones de algu-
nos autores recientes.

Parte Vicente Gella del hecho de que la insolvencia existe cuando
el comerciante no cumple a sus vencimientos las obligaciones que le
incumben. Por lo tanto, cuando tiene bienes suficientes para atender
el pago pero el dia de su vencimiento no lo hace, también hay insol-
vencia, pues para el acreedor es tan esencial el que se le pague pun-
tualmente como que se le pague la totalidad de su crédito.

El enfoque general que acaba de indicarse se concreta cuando el
autor interpreta el articulo 874 CCom. En su opinién el CCom. se
asemeja al Cédigo francés cuando considera en quiebra el comerciante
que sobresee en el pago de. sus obligaciones. Pero este punto de vista
general se completa después, ya que el CCom., al declarar los casos
en que se admite la accién de los acreedores, puntualiza el alcance del
principio del sobreseimiento e, indirectamente, viene a adoptar un
criterio que se asemeja al de los actos de quiebra, o sea, supuestos
externos que dan lugar a su declaracién. En definitiva, el Derecho es-
pafiol ha establecido, segin Vicente y Gella, un sistema mixto, que
arranca originalmente del sistema francés, pero que se completa con
la aportacién casuistica del Derecho inglés.

Si la férmula del articulo 874 CCom. se interpreta en el sentido
de que la declaracién de quiebra requiere la insolvencia en el sentido
de insuficiencia del activo para cubrir el pasivo, queda equiparado, en
este punto, el mencionado precepto con el articulo 1.913 Cédigo civil,
donde, al establecer los presupuestos del concurso, se dice que «el
deudor cuyo pasivo fuere mayor que su activo y hubiese dejado de
pagar sus obligaciones cotrientes, deberd presentarse en concurso».

Conforme a este precepto, el juez ante quien se presente una de-
menda para declarar al no comerciante en estado de concurso de acree-
dores, tendrd que comprobar no sélo que ha habido una interrupcién
de la satisfaccién normal de las obligaciones cortientes, sino que, ade-
mis, el activo es inferior al pasivo. Pero hay razones que justifican un
tratamiento distinto en el terreno de la quiebta.

(56) URia, Derecho mercantil (Madrid, 1975, 10 ed.).
(57) ViceNTE GELLA, Curso de Derecho mercantil comparado (Zaragoza,
1960, 4.* ed.), pags. 703 y ss.
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La razén de la diferencia puede consistir en que el concursado
deudor en quien no concurre la cualidad de empresario, no puede acu-
dir normalmente al crédito como medio para financiar el desbalance
de su patrimonio, puesto que, por hipdtesis, carece de una fuente pro-
ductiva de la cual obtener los recursos necesarios para reintegrar el
crédito que le haya podido servir para enjugar un déficit transitorio.

Recientemente Sudrez Llanos ha ensayado una construccién que
pretende superar las objeciones que se han dirigido las posturas doc-
trinales sostenidas hasta ahora en la doctrina espafiola.

Para Sudrez Llanos (58) el presupuesto central es un estado de
impotencia patrimonial insanable, exteriorizado o manifestado exter-
namente en las situaciones previstas tipicamente por el ordenamiento.

La argumentacién de Sudrez puede sintetizarse en los siguientes
puntos. La consecuencia légica de una situacién de desbalance es una
cesacién de pagos. Pero la afirmacién inversa no es exacta, porque una
cesacién de pagos puede estar causada por una situacién distinta al
desbalance. Por esta razén no parece légico sustituir la cesacién de
pagos por la insolvencia.

El centro de gravedad del sistema legal es la cesacién de pagos y
no el desbalance. La insolvencia debe abarcar, por lo tanto, fodas las
situaciones en que se halla un patrimonio que resulta impotente para
bacer frente a sus obligaciones. Esta impotencia puede obedecer a una
situacién de insuficiencia o a una situacién de iliquidez. La insolvencia
abarca, pues, tanto la insaficiencia patrimonial como la imposibilidad
de pagar puntualmente por falta de liguidez. Pero este presupuesto
objetivo de impotencia patrimonial ha de estar exteriorizado y dotado
de una cierta estabilidad. En definitiva, para Sudrez Llanos el pre-
supuesto de quiebra es un estado de impotencia patrimonial insana-
ble exteriorizado o manifestado externamente por los medios previstos
en el ordenamiento.

El punto débil de la tesis que identifica la quiebra con la insol-
vencia es el articulo 874. Para salvar el escollo representado por este
precepto, se degrada la cesacién de pagos a mero sintoma de la insol-
vencia. Por lo tanto, cuando hay cesacién de pagos no puede proceder-
se a declarar la quiebra si no hay insolvencia.

En esta identificacién Sudrez denuncia un salto l6gico en la inter-
pretacién. La consecuencia légica de una insolvencia como insuficien-
cia es la cesacién general de pagos. Pero —como se ha dicho— no es
16gico afirmar que la cesacién de pagos tenga como Unica causa la insu-
ficiencia patrimonial. Una cesacién de pagos puede tener otra causa. En
todo caso, la insolvencia habria de tener, pues, un dmbito mds amplio
que el que le atribuye la doctrina tradicional.

Por lo tanto, no es admisible, sin mds, que se revoque la quiebra
del comerciante que ha sobreseido pero que es solvente, porque el
estado cronico de iliquidez estd equiparado al desbalance.

En definitiva, el concepto de insolvencia que utiliza la doctrina para

(58) SANCHEzZ LiaNos, El estado de insolvencia (Santiago de Compostela,
1970), passim.
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identificar insolvencia y desbalance es consecuencia de una apresurada
e incompleta generalizacién de uno de los varios conceptos legales que
emplea el derecho positivo.

La posicién de Sudrez Llanos es mds compleja. La férmula sinté-
tica que utiliza para caracterizar el sobreseimiento es igual a la insol-
vencia del patrimonio. Esta es un estado del patrimonio del deudor
en virtud del cual éste resulta impotente para hacer frente a sus obli-
gaciones. Pero la impotencia patrimonial no se identifica con la insu-
ficiencia de bienes, sino que abarca las situaciones de iliquidez. Estas
dos situaciones patrimoniales constituyen el sustrato material de la
quiebra. Pero la existencia del sustrato material es insuficiente para
declarar el sustrato material de la quiebra. Es preciso, ademds, que la
impotencia patrimonial se exteriorice externamente y ademds, que tal
estado sea insanable. La nota decisiva, la diferencia especifica del so-
breseimiento que produce la quiebra es el caricter insanable de la si-
Luacion, la permanencia en el tiem po.

Después de la reforma de la Ley de 1922 la insuficiencia patrimo-
nial puede resolverse a través de la suspensién de pagos: la insolvencia
definitiva. Antes de la Ley de 1922 los articulos 870 y 871 CCom.
(modificados por la Ley de 10 de junio de 1897) impedian que la
suspensién de pagos fuera utilizada por aquellos comerciantes que no
poseyeran bienes suficientes para pagar todas sus deudas. La rigidez
de esta norma separaba la imposibilidad de pagar las deudas aun te-
niendo bienes suficientes, que se liquidaban a través de la suspensién,
y la imposibilidad de pagar la totalidad de las deudas que habria de
arreglarse a través de la quiebra.

Mas como se verd mds adelante, este esquema rigido se rompe con
la Ley de 1922 y el centro de gravedad del sistema pasa a la negocia-
bilidad de la situacién. Es el suspenso y, en caso de insuficiencia, los
acreedores quienes aprecian si la imposibilidad es transitoria o no o es.

En definitiva, presupuesto objetivo es el mismo en la quiebra y
en la suspensién. Pero para la admisién del primer supuesto se exige
una cualificacién ulterior, su cardcter definitivo.

Desde el punto de vista de la politica juridica, la pregunta a la que
se contesta cuando se cuestiona la amplitud del concepto de insolven-
cia es la siguiente: {Hasta qué punto estd protegido el interés de los
acreedores’ Es decir, la quiebra, ¢ protege el interés del acreedor a un
pago puntual? O, por el contrario, ;protege tan sélo el interés del
acreedor a un pago total y completo de su crédito?

Si se estima esto dltimo, el estado que desencadene la declaracién
de quiebra serd la insolvencia como impotencia patrimonial para pa-
gar la totalidad de las deudas. Si, por el contrario, se estima que el
interés del acreedor ha de protegerse mis allé de su interés al cobro
integro, ha de protegerse su interés al pago puntual de su crédito, en-
tonces la quiebra debe declarase tan pronto como existe una cesacién
general en los pagos del deudor.

En realidad, ante la disparidad de las opiniones formuladas por
la doctrina espafiola basta sefialar que la interpretacién de sobresei-
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iento como cesacién general de los pagos, cualquiera que sea su
causa, profege mds ampliamente el interés de los acreedores, ya que
no solamente es protegido su interés a cobrar integramente sus cré-
«ditos, sino, ademds, a cobrar puntualmente —aspecto éste que tiene
gran interés en el trdfico mercantil—. El acreedor no se satisface con
que el deudor pruebe que tiene medios suficientes para pagar, sino con
la prueba de que se encuentra al corriente de sus deudas vencidas y
-que, por lo tanto, puede pagarle todo su crédito al vencimiento pre-
visto. Con esta interpretacién se evita también una situacién peligrosa
para los acreedores al prolongar en el deudor la situacién de impagos
acumulados mediante el recurso excesivo al crédito alcanzado por me-
dios ruinosos o, al menos, demasiado onerosos en la concesién, con el
riesgo de que se produzcan situaciones injustas (59).

Segiin la E. de M. del CCom. 1885 «la legislacién de quiebras
tiene por objeto impedir que los comerciantes abusen del crédito, que
es el alma del comercio, y que comprometan irreflexivamente los ca-
pitales ajenos y el comerciante que no paga al corriente sus obliga-
«ciones particulares porque carece de fondos, quebranta su crédito en
el mero hecho de hacer publico que no tiene recursos para cubrir las
necesidades mds ineludiblese de su vida; lo cual acusa ademds un grave
trastorno en la marcha de sus negocios mercantiles, que trae consigo
necesariamente la imposibilidad de pagar las obligaciones procedentes
de los mismos».

En este texto de la E. de M. aparece bien patente la idea de que
«el sobreseimiento tiene como contenido la falta de pago puntual de
las obligaciones. Referido a las obligaciones de origen civil de los co-
‘merciantes, con mayor razén habrd de aplicarse el mismo tipo de ra-
zonamiento a los incumplimientos referentes a deudas mercantiles pro-
piamente tales.

También la jurisprudencia del T. S. se ha inclinado a admitir esta
postura, ya que las sentencias que se han ocupado de esta cuestién
han declarado que el comerciante ha de probar que se halla al co-
triente en el pago de sus obligaciones para que se revoque la decla-
racién de quiebra (SS. T. S. 24 de marzo de 1885, 4 de octubre de
1905, 26 octubre 1907) o que el acreedor sélo tiene que probar que
el comerciante cuya declaracién se pide ha sobreseido de una manera
general en el pago cotriente de sus obligaciones (SS. T. S. 4 de junio
de 1929, 27 de febrero de 1865).

Como evidencian las opiniones doctrinales que se acaban de expo-
mer el concepto de insolvencia es diluido por la doctrina en varias di-
‘Tecciones.

En primer lugar, excluyendo la insolvencia cuando el deudor, a
pesar de la insuficiencia de su activo, paga @ los acreedores utilizando
los medios que se ha procurado invocando el crédito. Mientras el deu-
dor inspira confianza como titular de una actividad productiva se con-

(59) La opinién sustentada en el texto debe, sin embargo, matizarse
teniendo en cuenta principalmente el juego del crédito de que dispone —o
puede disponer—el empresario en situacién critica.
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sidera que es sujeto solvente. Una manifestacién del crédito y de la:
confianza de que goza un deudor gs el convenio extrajudicial que reali-
za con sus acreedores por virtud del cual convienen en que no recla-
mar4n las deudas en un plazo determinado. Ahora bien, la insolvencia
desaparece en este supuesto, no por aumento del activo, sino por de-
saparicién (temporal) del pasivo.

Por lo tanto, el crédito es un componente del pattimonio del em-
presario. Como sefiala Ferrara, la valoracién de este elemento es una.
valoracién prioritaria en la préctica, por lo cual la insolvencia no es
meramente la insuficiencia de bienes para atender al pasivo, sino, de
forma més compleja, esta insuficiencia y, simulténeamente, la carencia
de créditos para procurarse los bienes necesarios.

Nétese que lz utilizacién excesiva del crédito combinada con la
inversién inadecuada de los recursos obtenidos por este medio, puede:
llevar al empresario a una insostenible situacion de endeudamiento,
que desemboque en una crisis econémica sélo resoluble mediante los
oportunos institutos —judiciales o extrajudiciales— del derecho con-
cursal. La valoracién del crédito y de su empleo —p. e., en el inmo--
vilizado— puede ser decisiva en la valoracién de la existencia de la
crisis econémica que afecta a su empresa y, ulteriormente, en la cali-
ficacién de la posicién del empresario en la causacién de la misma. Por-
esta razén, en la actualidad son muy frecuentes las crisis de liquidez:
la empresa ha crecido mediante la obtencién de créditos de terceros:
y los ha inmovilizado en las instalaciones de la empresa, confiando en
que al vencimiento del crédito podrd prorrogar la concesién, consoli--
dando lo que era un crédito a corto o medio plazo en un crédito a
largo plazo. La empresa es solvente, pero no puede pagar.

Por otro lado, la doctrina que considera la insolvencia como ntclec-
de la quiebra incluye en su concepto los medios en que ésta se ma-
nifiesta con tal intensidad que Ferrara, p. e., concluye afirmando que-
el presupuesto de la quiebra no es realmente la insolvencia, sino la
manifestacién de la insolvencia a través de algunos de los medios legal--
mente establecidos. La insolvencia ni siquiera puede investigarse di-
rectamente porque implicarfa una invasién en la esfera privada del
empresario, que constituirfa un atentado a la libertad individual y al
secreto de los negocios. Y por otro lado, en la vertiente prictica ten--
dria repercusiones muy graves sobre las relaciones de crédito y podria:
ser causa de abusos.

Pero de una manera correlativa, también el concepto de cesacion
de pagos ha experimentado ciertas dulcificaciones por influencia de la
nocién de insolvencia. La cesacién de pagos, como situacién patrimonial
de simple suspensién era demasiado rigida y la jurisprudencia y la
doctrina francesa han intentado una serie de distinciones.

En primer lugar, la cesacién material de pagos no es segin la juris-
prudencia francesa necesaria Es suficiente para la declaracién de quie--
bra que el ‘empresario se encuentre en ung situacion desesperada, sin
salida o definitivamente comprometida caracterizada por la utilizaciéne
de medios fraudulentos o ruinosos que pretenden prolongarla indefi~



Reflexiones sobre la crisis econdmica de la empresa 5T

nidamente. A partir de estas afirmaciones la jurisprudencia ha cons--
truido un concepto econdmico de la cesacién de pagos més complejo
que el simple concepto juridico que se deduce de los textos legales.
El concepto econdmico desplegd su eficacia primeramente para deter-
minar la fecha en que el érgano jurisdiccional consideraba que se habia
producido realmente la cesacién de pagos y, por lo tanto, el comienzo
del perfodo sospechoso. Pero en una evolucién posterior, ha ido mis.
alld v ha declarado que la cesacién material de los pagos no era ne-
cesaria para declarar la quiebra, bastando una situacién desesperada,
de lag cual fuera indice el impago de una deuda, suficientemente impor-
lante, anun cuando no tuviera cardcter mercantil —como sucede con la:
deuda fiscal (60).

La doctrina admite generalmente la distincién entre presupuestos
objetivos de la quiebra y modos de manifestarse la quiebra, v éstos.
tendrdn més importancia cuanto mds dificil sea de comprobar la exis-
tencia del presupuesto objetivo al que se conecta la existencia de la:
quiebra. Por esta razén, los autores que consideran que la insolven-
cia es el presupuesto objetivo de la quiebra en el Derecho espaiiol,.
estudian a continuacién los modos de manifestarse la quiebra.

Si es el deudor quien solicita la quiebra parece que la declaraciém
del deudor serd suficiente para estimar que el deudor es insolvente,
pues nadie mejor que el deudor puede conocer la situacién de su pa--
trimonio.

Pero si son los acreedores quienes solicitan la declaracién de quie-
bra, el CCom. presume la existencia de quiebra cuando se alega y se
prueba uno de los hechos siguientes:

1. Despacho de embargo contra el deudor sin que se le encuen-
tren bienes suficientes para el pago: art. 876, 1, CCom,

2. Sobreseimiento general en el pago corriente de sus obligacio-
nes: art. 876, 2.

3. No presentacién de la proposicién de convenio en el plazo del
articulo 872: 876, 2.

4. Fuga u ocultacién del comerciante sin haber dejado represen-
tante que en su ausencia cumpla sus obligaciones: 877.

Incluso cuando se ha iniciado un expediente de suspensién puede el
emptresario ser declarado en quiebra en los siguientes casos:

1. Incomparecencia del deudor a la junta de acreedores: 13, 2,
LSP.

2. Falta de quorum en la junta: 13, 4 —STS 4 marzo 1929.

3. No aprobacién de la proposicién de convenio por falta de ma-
yorfa: 15, 2.

4. En caso de insolvencia definitiva, si los dos quintos del total
pasivo pidieron la quiebra: 10, 1.

5. Incumplimiento del convenio: 17, 4.

(60) Es un tema que ha sido especialmente tratado en el Derecho fran-
cés y que, por la magnitud de estas obligaciones, tiene una gran importancia.
en la estructura del balance de la empresa.
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6. No celebracién de la junta general ratificando la peticién de
suspensién hecha por el consejo de una sociedad: 2, 5.

Parece que, como conclusion del andlisis de las opiniones doctrina-
les emitidas hasta ahora, podemos fijar los siguientes puntos:

1. El presupuesto objetivo de la quiebra es la cesacidn material
de los pagos, entendido como estado general que afecta a todos los
«wréditos,

2. El juez, por lo tanto, no puede investigar si el deudor posee
bienes suficientes para pagar, sino tan sélo si paga los créditos venci-
«dos o si, por el contrario, deja de pagar de una manera general.

3. Es ineficaz que el deudor aduzca que tiene bienes suficientes
para pagar, porque para impedir la declaracién de quiebra o para tevo-
.car la quiebra declarada lo que tiene que probar es que estd al corrien-
ze en el pago de las obligaciones.

4. El criterio de la cesacién de pagos viene, sin embargo, a ser
mnodificado por el hecho de que en los supuestos en que el deudor
pague, si los medios de pago proceden del crédito, habtd que averi-
guar si, pese a seguir pagando, carece de medios normales de pago,
ya que para mantener una apariencia de pago ha recurrido a medios
ruinosos para procurar esos medios de pago. La retroaccién de la quie-
bra setd un medio para corregir estas consecuencias una vez decla-
rada la quiebra, pero incluso antes, para proteger el interés de los
-acreedores, si éstos lo solicitan debe declararse la quiebra sin esperar a
-que ésta se manifieste a través de un sobreseimiento.

5. Estas conclusiones son vilidas en tanto en cuanto el deudor
o ha solicitado suspensidn de pagos, antes de que los acreedores hayan
pedido su quiebra, y si la insolvencia es definitiva, los acteedores no
se oponen a la continuacién de la suspensién (61).

3) La suspension de pagos

La otra institucién bésica en el Derecho espaifiol es la suspensién
-de pagos. Introducida en el CCom. de 1885 como un estado interme-
dio entre la total solvencia y la cesacién general de los pagos, encuen-
tra sus antecedentes legales en los atrasados de las Ordenanzas de Bil-
bao y los quebrados de primera clase en el primer CCom. de 1829,
asi como en la Ley especial de 12 de noviembre de 1869 para las
suspensiones de pagos y quiebras de compaiifas de ferrocarriles y de-
mds obras publicas.

El arranque histérico de la institucién se encuentra en una situa-
<ién caracterizada objetivamente porque el deudor posee «bastantes
bienes para pagar a todos sus acreedores», y, subjetivamente, porque
esta situacién se debe a accidente, pudiendo hacer el pago a los acree-
dores después de una breve espera o dilacién, concedida por éstos me-
diante el convenio oportuno.

(61) Vid. mas adelante sobre estas cuestiones, justificando analiticamente
wn punto de vista expuesto ahora de forma apodictica.
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Esta posibilidad del deudor se considera como un privilegio del
deudor que le permite escapar a las graves consecuencias de la quie-
bra, evitando las sanciones penales, la inhabilitacién para comerciar y
la liquidacién final de su patrimonio. Es, como dice Dalhuisen (62)
una dulcificacion de la tradicional severidad de la quiebra en la que
también estin interesados los acreedores.

En la actualidad la suspensién de pagos no es un estado intermedio
entre la solvencia y la quiebra, considerada como insolvencia o desbalan-
ce.- Es un estado preliminar de la quiebra (63) que, en determinadas
situaciones, va a eliminar la quiebra, convirtiéndose ésta en una guie-
bra abreviada. En efecto, el presupuesto de la quiebra y el presupues-
to de la suspensidn son iguales: la imposibilidad de pagar, bien sea
pot carecer de bienes suficientes (insolvencia definitiva), o por carecer
de liquidez (insolvencia provisional). Si en la fase previa entre la so-
licitud de la suspensién de pagos (propuesta anticipadamente por el
deudor) v la declaracién judicial definitiva, la insolvencia definitiva de-
saparece o, aun sin desaparecer, los acreedores no se oponen en nimero
suficiente, la insolvencia definitiva se transforma en provisional y se
sigue el procedimiento de suspensién para alcanzar un convenio que
evite la quiebra y, en tltimo extremo, la liquidacién.

La suspensién potestativa del deudor permite, por lo tanto, encon-
trar un arreglo entre los acreedores vy el deudor comiin que, sin con-
sumir los trdmites de la quiebra, evite la liquidacién de la emptresa.

Por otro lado, si los acreedores no admiten el convenio del deudor,
:aunque la situacidén del deudor sea de mera iliquidez o insolvencia tem-
poral o provisional, habrd que acudir a la quiebra para solventar dicha
situacién.

A la vista de esta situacién puede afirmarse que la doctrina espa-
fiola ha terminado por admitir, acaso undnimemente, que la insolven-
cia como desbalance puede tramitarse en las condiciones que mds ade-
lante se especifiquen como suspensiones de pagos. Pero no ha sido
-admitido con la misma generalidad que la iliquidez pueda tramitarse
normalmente por la via de la quiebra. Es decir, para la doctrina do-
‘minante, lg insolvencia es presupuesto de la quiebra v (condicionada-
mente) de la suspension de pagos, pero la iliguidez sélo puede abrir
da suspensién y no la quiebra.

4) La administracién judicial de empresas embargadas

Por el Decreto de 20 de octubre de 1969 se ha dictado una dispo-
sicién que permite la administracién judicial de las empresas embar-
gadas, que, a través de la conservacién de la empresa exigida por el
interés general, satisfaga a los acreedores. La institucién surgida como

(62) DALHUISEN, Compositions in Bankruptcy (Leiden, 1968).
(63) Es lugar comiin en la doctrina espaficla y no requiere mayores pun-
itualizaciones. :
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consecuencia de un caso concreto de la vida econémica espafiola, no
tiene cardcter general, y sélo se aplica cuando los acreedores o el deu-
dor renuncien a la quiebta o a la suspensién (64).

5) El carécter material o procesal de las instituciones concursales

"Es doctrina generalizada que el Derecho concursal pertenece al
Derecho procesal. Ultimamente, Guasp (65) ha insistido y razonado
esta adscripcién, La quiebra es, «por su naturaleza», una institucién
procesal v no una institucién de Derecho privado. «La llamada natura-
leza mercantil de la quiebra es sélo un error arrastrado de la época
en que el Derecho procesal era mero apéndice adjetivo del Derecho-
privado».

La divisién de las normas atinentes a la quiebra en el C. Com. y en
la L. E. Civ. no es mds que «una dualidad muy censurable, pero que:
no es nada insélita dentro de la deficiente ordenacién sistemdtica de
nuestros problemas procesales».

En la misma direccidén, entre los mercantilistas, Rubio (66) ha in-
sistido en que el Derecho concursal constituye Derecho procesal y
«sblo por inercia contintia en el articulado de algunas leyes comercia-
les». En dltimo extremo, Rubio apoya «la separacién legislativa doct-
trinal y diddctica del derecho de quiebras..., doblemente exigida por
la unidad del Derecho privado y por la unidad conceptual del pro-
ceso» {67).

Una mitigacién de esta tesis es la constituida por el «bifrontismo»..
Expresada por la E. de M. del C. Com. vigente, ha sido mantenida,.
sobre todo, por Gartigues (68) y por Broseta (69) y, de una manera
més matizada por Urfa (70) y por Sénchez Calero (71). Esta postura
—que también ha sido seguida en el proyecto de ley de concursos.
elaborado en la década de los 50 por el Instituto de Estudios Politi-
cos— supone que el Derecho concursal tiene una parte declaratoria.
de derechos que pertenece al Derecho material o sustantivo, mientras
que otra parte pertenece al Derecho procesal, y que indica los cauces:
a seguir para actuar los derechos y los deberes de deudor comnin y-
acreedores en el supuesto de crisis econdmica.

No es facil decidir cudndo una norma es sustantiva o procesal. La

(64) Asi, SANCHEZ CALERO, Instituciones, cit., pag. 509, y también BROSETA,
Manual, cit., pags. 681 y ss.; VERGEZ SANCHEZ, La administracion judicial de-
empresas emibargadas, RDM, 1978, pag. 293 y ss.

(65) Guasp, Derecho procesal civil 11 (Madrid, 1968, 2. ed., pags. 321 y ss..
Ultimamente se ha ocupado de esta cusstién, con intensidad y acopio de-
datos, CORTES DOMINGUEZ, Aproximacién al proceso de declaracién de quie-
bra, RDM, 1977, pags. 461 y ss

(66) RuBlo, Sainz Andino y la codificacién mercantil (Madrid, 1950), pé--
ginas 20 y 21.

(67) Rusio, ob. y loc. cits.

(68) GARRIGUES, Curso, cit., 1I, pags. 376 y ss.

(69) BRoOSETA, Manual, cit., pag. 621.

(70) Uria, Derecho mercantil, cit., pag. 738.

(71) SANcHEz CALERO, Instituciones de Derecho mercantil, cit., pag. 471..



Reflexiones sobre la crisis econdmica de la empresa 61

distribucién legal actual no es, en ocasiones, correcta. Cualquiera que
sea el lugar en que se encuentre una norma, habrd que decidir si per-
tenece al Derecho procesal o al Derecho sustantivo por razén de la
relacién donde produzca directamente los efectos.

Por esta razén, en vez de dividir las normas entre los cuerpos de
Derecho sustantivo —C. Com. o C. civ.—y procesal —LEC—,la ten-
dencia actual —Alemania, Italia, Francia— es la de dictar leyes unita-
rias que abarquen ambos aspectos —y: éste ha sido el critetio adoptado
por los trabajos de reforma del derecho concursal espafiol.

6) El Derecho concursal como Derecho especial que integra el esta-
tuto del empresario en situacién de crisis '

Pero, recientemente, Ragusa-Maggiore (72) ha examinado critica-
mente la tesis dominante de que el concurso tenga naturaleza procesal
—o predominantemente procesal—. Ha llegado a unas conclusiones
que bédsicamente pueden ser aceptadas. '

Para Ragusa Maggiore el concurso—o, en general, la institucién
concursal— es la especial actuacion sustantiva del principio de respon-
sabilidad a que se halla sometido el patrimonio del deudor comin, en
€l supuesto de crisis econémica. Las modificaciones que experimenta
necesatiamente la situacién patrimonial del deudor comtin se verifican
en el plano del Derecho sustantivo. Todas estas modificaciones impli-
can «la aplicacién de una cierta disciplina que se refiere a las relacio-
nes entre el empresario y su patrimonio». Las modificaciones patrimo-
niales en el plano sustancial son, sin embargo, consecuencias de una
serie de actos que, por su importancia para el propio deudor y para
los terceros, han de ser necesariamente objeto de valoracién judicial
antes de que el 6rgano jurisdiccional pronuncie la sentencia que abre
€l proceso.

La quiebra es para el mencionado autor un aspecto negativo de la
empresa, es decir, de aquella actividad, profesionalmente organizada,
que establece, para la obtencién de su objeto, una pluralidad de rela-
ciones juridicas con multiples personas generalmente basadas en el
crédito.

Desde la perspectiva de la empresa, el aspecto procesal no agota
el contenido de la quiebra. La quiebra como instituto dnico dirigido,
fundamentalmente, a la liquidacién del patrimonio empresarial en be-
neficio de los acteedores y a la represién de ciertos supuestos =xtremos,
se transforma en el concurso, que abarca una pluralidad de institucio-
nes, procedimentales o extraprocedimentales, entre los cuales el legis-
lador, el 6rgano jurisdicional o incluso los particulares optardn teniendo
en cuenta las circunstancias que concurten en la empresa.

La crisis econémica de la empresa altera profundamente la gestién

(72) REeGUsA MAGGIORE, en el reciente trabajo aparecido en la revista «Il
Dir. Fall.», sobre Natura giuridica del fallimento, cit.



62 Justino F. Duque Dominguez

ordinaria del empresario y, normalmente, desemboca en la disoluciém
de la empresa.

Los aspectos parciales que surgen cuando se consideran aislada-
mente los intereses de los acreedotes a la satisfaccién mdxima posible
de sus créditos bajo el principio de la «par conditio creditorum», o del
deudor a liberarse de sus deudas «se unifican en un solo nicleo que
gira alrededor de la empresa en relacién a su titular y a las relaciones
de éste con los terceros».

La creciente consideracién central de la empresa es consecuencia
de la evolucién que ha experimentado la propiedad como forma de
gestién sustituida por formas més dindmicas, en virtud de las cuales
la propiedad, concepto polivalente, adquiere nuevos puntos de refe-
rencia. Los bienes, como objeto del derecho de propiedad, son susti-
tuidos por ¢l establecimiento, objeto del Derecho de empresa, y ad-
quieren, como bienes instrumentales, distintos perfiles a los que, hasta
entonces, habfan tenido los bienes objeto del Derecho de propiedad o,
incluso, el establecimiento en las primitivas y poco desarrolladas for-
mas jurfdicas de la produccidén.

La contraposicién entre el proceso ejecutivo singular y el proceso
ejecutivo colectivo de los bienes organizados pata formar un estable-
cimiento apenas diferfan. Pero la ejecucién singular ya no es apta
para sistematizar, componer y armonizar los miltiples y variados inte-
reses que se conectan alrededor del establecimiento, instrumento para
el ejercicio de la empresa. El interés del deudor comiin v el interés de
los acreedores ya no son los tinicos que debe valorar el legislador para
solucionar unos conflictos que han aumentado cuantitativamente y, en
la dGltima fase, han terminado por variar cualitativamente, El conflicto.
entre ambos intereses podfa resolverse simplemente mediante el sacri-
ficio del primero a los intereses de los segundos, apareciendo, de esta
manera, el concurso (o quiebra en sentido estricto) como un procedi-
miento extintivo de una actividad, mediante la (colectiva) ejecucién
de los bienes que la servian de soporte material. Pero la consideracién
simultdnea de otros intereses, como puede ser el interés general de
conservar la empresa, la proteccién del crédito, el mantenimiento del
nivel de empleo de la produccién, separan definitivamente el concurso
de la fase final de la empresa, pues ésta, como sintesis de los intere-
ses convergentes en la misma exige un sistema juridico encaminado
no sélo a la eliminacién de las empresas en situacién critica mediante
la liquidacién de su patrimonio en beneficio de los acreedores, sino,
sobre todo, a la conservacion de la organizacién del establecimiento
cuando éste sea capaz mediante el sacrificio razonable de los acreedo-
res o de otros interesados, de continuar utilizindose como centro de
la actividad de empresa, y, en caso necesario, superar la identificacién
del propietario con el empresario y actuar la sustitucion del empresario
declarado en concurso por otro nuevo que, con el establecimiento del
antetior, contintie, con las garantias adecuadas, el ejercicio en que, des-
pués de la transmisién de la empresa, ha cesado el concursado.

Esta nueva situacién complica el primitivo planteamiento simple



Reflexiones sobre la crisis econdmica de la empresa 63-

de la cuestiébn porque el rigido procedimiento trepresivo y ejecutivo
se ha escindido en varios procedimientos, los cuales no pretenden de.
un modo exclusivo la proteccién de uno o de otro interés y, por lo
tanto, no encajan rigidamente en la fase final, liquidatoria de la em-
presa, sino que el conjunto de normas, procesales y materiales, que-
inciden en la posicién juridica de cuantos se hallan. relacionados eco-
némica o juridicamente con la empresa, tienen por objeto disciplinar-
adecuadamente la empresa que se encuentra, cualesquiera que sean las
razomes, ‘en una crisis econémica,

La debida solucién de estos nuevos conflictos exige que la disci--
plina normal de la empresa se transforma y se sustituye por una disci-
plina nueva, de cardcter formal, que afecta, directamente al empresario:
e indirectamente a todos los que se encontraban en relacién con la
empresa.

Tales transformaciones acaecen en el plano sustancial, aunque, nor--
malmente, deban producirse con la mediacién necesaria de los actos.
judiciales. Pero sostener que este elemento dota a la institucién con-
cursal de una dimensién exclusiva o predominantemente procesal cons--
tituye una afirmacién semejante a la que constituird afirmar que el
divorcio, cuyos efectos estan condicionados también a una sentencia
judicial, es una institucién procesal. Y esto no se ha dicho, que yo-
sepa, en ninglin caso, como no se ha dicho, que la necesidad de una
declaracién judicial de caricter constitutivo transforme una relacién
sustantiva —la relacién sustantiva que se crea o se modifica por la.
sentencia constitutiva— en una relacién procesal.

La mediacién necesaria del érgano jurisdiccional es un requisito
que el Estado se reserva para valorar las circunstancias que concurren
en determinadas empresas a fin de que aquellas que no estén en condi--
ciones de continuar dtilmente sean liguidadas con las necesarias garan-
tias de todos los interesados. Pero, incluso esta intervencién fudicial’
es subsidiaria; pues si las partes alcanzan a encontrar extrajudicialmen--
te una solucién a los problemas econémicos suscitados por la crisis eco--
némica de la empresa, la intervencién judicial no tiene lugar o, si ya.
ha empezado, se paraliza y en ltimo extremo, cesa.

Asi, pues, afirmar que el Derecho concursal —o acaso si se quiere,.
mis restringidamente, la quiebra— es un proceso ejecutivo o un proce-
dimiento preliminar es fruto de una consideracién apresurada de épo--
cas pretéritas que no ha valorado las condiciones de la economfa y que-
no abarca Ia totalidad y la complejidad de los institutos juridicos que
actualmente han de intentar satisfacer los miltiples intereses afectados.
por la crisis de una empresa.

En definitiva, podtia decirse que la actividad organizada y sistem4--
tica en que consiste la gestién ordinaria de la empresa se sustituye,
durante las épocas de crisis, por una actividad igunolmente organizada
y sistemdtica que continda siendo imputable al empresario quebrado,.
pero cuyo ejercicio se transfiere, provisionalmente y a los fines exclu-
sivos de la regulacion de las relaciones juridicas, a los drganos de la
quiebra. La continuacién de la empresa en crisis, sin cambiar provisio--
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nalmente de titular, se ejercitard por las personas a quienes la lev
-encomienda este cuidado, origindndose de esta suerte una situacién en
la que la titularidad del poder de empresa y su ejercicio se ballan di-
sociados —como sucede en el caso del factor— por imperativo de la
Ley, a fin de proteger eficazmente todos los intereses conectados a la
-crisis patrimonial de la empresa.

‘C)} LA FUNCION DE LAS INSTITUCIONES CONCURSALES
:
El problema que acabamos de exponer suscita tres nuevas cuestio-
‘nes intimamente vinculadas al mismo; el interés protegido mediante
la institucién de la quiebra: la aplicacidn exclusiva a los comerciantes
-0 su posible extensién; y, finalmente, la subsistencia de este régimen
en un sistema de economia distinto al sistema de economia de met-
~cado.
Las modificaciones experimentadas por la sociedad y la economia
no podian dejar de afectar la disciplina de la quiebra —y, en general,
-de todo el Derecho concursal.

‘1. La aplicacién de la quiebra a los no comerciantes

En primer lugar, ha sido objeto de revisién si el Derecho concursal
-debia ser un Derecho que exclusivamente rigiera la crisis econémica de
‘los comerciantes, o si, por el contrario, debia extenderse también a los
no comerciantes.

En el Derecho espafiol vigente la quiebra y la suspensién de pagos
-son, como se ha dicho, situaciones propias y exclusivas de los comer-
ciantes. Sélo se aplican a los comerciantes. Para los no comerciantes
-el Derecho espafiol prevé el concurso de acreedores y la quita y espera.
Los comerciantes no pueden acogerse optativamente a este tltimo pro-
-cedimiento v sus crisis econémicas tienen que arreglarse necesariamente
a través de la quiebra (y la suspensién). Expresamente prevé el articu-
lo 1.318 LEC que el 6rgano jurisdiccional no declarard el concurso que
se hubiera solicitado por el comerciante y declarard, por el contrario,
la quiebra si concurriesen los presupuestos requeridos para ello. Y en
el caso de que se haya declarado la quiebra de un no comerciante,
-el T. S. ha declarado que debe revocarse el auto correspondiente (STS
15-11-1875, 16-XI-1905, 8-VII-1907, 4.VII-1918, 10-XI-1924, 28-
‘TV-1930, 12-VII-1940).

El comerciante acude normalmente al crédito para atender el fun-
-cionamiento de su empresa. Y por esta razén la actividad del comer-
-ciante es mds arriesgada que la del particular que no utiliza el re-
~curso a! crédito con la intensidad de éste, por lo que debe establecerse
una normativa que atiende los problemas planteados en las situacio-
nes criticas por la pluralidad de acreedores nacidos del recurso al
-crédito.

De aqui que la conexién histérica de la quiebra haya intentado
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buscarse o en la concursalidad (pluralidad de acreedores) o en la co-
mercialidad o mercantilidad (la cualidad mercantil del deudor co-
min) (73).

a)  El planteamiento de una posible unificacién

El planteamiento acerca de la unificacién o separacién de las ins-
tituciones concursales para comerciantes o no comerciantes se plantea
-como una cuestién de eficacia o de justicia, y, en dltimo extremo, de
-adecuacién a las condiciones del tréfico: «o la ordenacién mercan-
til es mds adecuada y justa, méds eficaz para la seguridad del tréfico
y entonces debe extenderse a todos, o resintiéndose de sus origenes
rprofesionales supone una ventaja de grupo incompatible con la con-
-ciencia juridica vigente» (74).

Si esta Gltima alternativa se desecha como contraria al significado
-que ha tenido histéricamente el rigor con que eran tratados los co-
merciantes, entonces queda la unificacién como alternativa vélida, muy
‘matizada en el Derecho espafiol por la situacién legislativa del mismo,
v fundamentada en la progresién histérica de los hechos a los que va
-a regular.

¢ Por qué los comerciantes primero —y, en general, los empresarios
-después— han estado sometidos a la disciplina rigurosa de la quiebra?

Las razones que justifican este especial tratamiento deben encon-
trarse en la especial forma de actividad que se concreta en la emptesa
-del empresario. El comerciante no podria realizar adecuadamente su
-actividad mercantil sin recurir al crédito. La utilizacién del crédito es
un suceso normal en la vida mercantil. El crédito en la actividad mer-
cantil se concede generalmente sin recurrir a las garantias de caricter
‘real. Por lo tanto, los acreedores confian en que el comerciante deudor
adornado de unas cualidades profesionales y de probidad, satisfara
‘puntual y oportunamente la totalidad del crédito. Sin esta confianza,
base del crédito a medio y largo plazo, la actividad mercantil no serfa
-posible (75).

(73) No hace mucho FoscHinI, en el T. II de los Studi in onore Asca-
-relli (Milano, 1969): La normativa sul fallimento come disciplina speciale per
gli impreditori commerciali), trataba de demostrar que la postura de la
.doctrina y legislacion italianas en materia de quiebra no era producto de
-una ocasionalidad histdrica. Foschini impugna la doctrina de la ocasionalidad
mantenida por un buen sector de la doctrina italiana (Vivante, Recco, Bo-
nelli, Provinciali) y extranjera (Dupuy), y, por el contrario, mantiene qué,
por los origenes histéricos del instituto y su desarrollo posterior, no puede
.considerarse caracteristica exclusiva y definitiva de la quiebra la concursa-
lidad: es decir, la concurrencia de varios acreedores en un plano de igual-
dad, a fin de satisfacer sus créditos sobre el patrimonio del deudor comdun.
La atencidn debe desplazarse desde la nota de concursalidad a la del cardcter
.comercial o mercantil que poseen determinadas actividades. La concursali-
dad debe integrarse, pues, con las notas que caracterizan la actividad mer-
»cantil.

(79 Rusto Sainz de Andino, ob. cit., pag. 21.

(75) Especialmente subrayada por BROSETA, Manual, cit., pag. 618... el em-
-presario usa, disfruta y abusa del crédito ajeno, el cual exige una proteccién
«eficaz, rapida y segura...».

5
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Sin embargo, como se verd mds adelante, desde tal petspectiva sus-
tancial, en el momento actual no hay razén alguna que justifique un
tratamiento distinto a los acreedores de un empresario o de una per-
sona sin esta cualidad.

Como sefala Jaegger (76), la razén que puede justificar un trata-
miento separado de las insolvencias de los cometciantes v de los no
comerciantes en los paises donde subsiste la tradicional distincién es
que en tales paises el fendmeno del crédito esté menos difundido que
en aquellos donde se ha verificado la unificacién. Por ello, la exten-
sién de la quiebra y. de sus procedimientos a personas no comerciantes,
se da primero (y, después, se extiende) en los paises donde el crédito
para financiar el consumo, ba alcanzado cotas semejantes a las de la
difusién del crédito para financiar la produccion de los empresarios o e
comercio de los comerciantes.

El dato que podrfa justificar el tratamiento distinto de la crisis
del empresario y la del deudor comtin podria consistir en la distinta
importancia que tiene la accion del sujeto titular del patrimonio en
uno y otro caso. Esta explicacién procedente de la doctrina italiana
tradicional y recogida entre nosotros por Vicente y Gella (77), parte
del hecho de que la gestién del empresario es mucho més determinante
sobre su patrimonio que la correlativa gestién del deudor comin sobre
el suyo. La gestién del empresario sobre su empresa exige, de hecho
aunque no de derecho, estar en posesién de unas determinadas cuali-
dades de caricter profesional y técnico, sobre cuya existencia se justifica
que quienes entran en relacién con el empresario, confien el él y le
concedan crédito. La gestién ordinaria de un patrimonio no exige estas
mismas cualidades.

Por lo tanto, cuando se produce la crisis de un patrimonio comin,
los acreedores son defraudados tan sélo por la extensién y por la con-
sistencia econémica del patrimonio de su deudor. Pero cuando se pro-
duce la quiebra del patrimonio de un empresario, los acreedores se
sienten burlados no slo en sus expectativas patrimoniales acerca de
la consistencia patrimonial de su fortuna, sino, sobre todo, en las ex-
pectativas acerca del comportamiento personal del empresario al frente
de la empresa.

La situacién actual es indudablemente mds compleja que la exis-
tente durante el siglo pasado. Una economia de mercado incipiente ha
sido sustituida por una economita de mercado en la que el consumo se
ba extendido v se estimula considerablemente. El recurso al crédito se
ba becho comiin a todas las clases de ciudadanos. No sélo para finan-
ciar el intercambio o la produccién, sino también para financiar el
consumo de las personas como particulares y sin desempefiar el papel
de empresario.

Por otro lado, las exigencias siempre crecientes de las empresas de
encontrar recursos para su financiacién han motivado que corran el

(76) JAEGUER, Il fallimento e le altre forme di tutela giurisdizionale (Mila-

no, 1964), pag. 69.
(77) VIceNTE Y GELLA, Curso de Derecho mercantil, cit.
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riesgo de la produccién y del mercado, no sélo directamente los em-
presarios, sino también, indirectamente, los particulares que, mediante
la adquisicién de titulos (acciones u obligaciones), invierten sus ahorros
en las grandes empresas de la época. De aqui que los efectos de la
crisis econdmica de una de estas empresas no se quede limitada al
circulo de empresarios, sino que afecte a amplios estratos de la pobla-
cién. Como consecuencia de estos hechos, el patrimonio de personas
que no son empresarios ha experimentado modificaciones importantes:
la posesién de activos fisicos (inmuebles, objetos preciosos) ha sido
sustituida por la posesién de titulos de participacién, a través de los
cuales participan de los riesgos de la produccién (de bienes o servicios)
y en este sentido son (econémicamente) empresarios,

En los sistemas en los que, como en el tradicional francés, la insti-
tucién concursal se ha aplicado exclusivamente a los comerciantes,
mientras que a los no comerciantes se les aplica el régimen comiin de
la déconfiture o insolvencia, la justificacién de la extensién de la situa-
cién concursal a personas no comerciantes radica en la utilidad que la
misma tiene para el desarrollo de la actividad econémica, debido a la
superioridad del régimen juridico concursal en comparacién al régi-
men comin de la insolvencia, carente de cualquier plan de conjunto.
En el Derecho francés tradicional, en efecto, para la insolvencia de
los no comerciantes podria hablarse, mis que de un régimen juridico,
de una ausencia de régimen. Las ejecuciones contra el deudor comin
se desarrollan, por lo tanto, sin una declaracién judicial que abra la
via a una liquidacién ordenada y sistemdtica del patrimonio del quebra-
do, sin la garantia de unas sanciones penales para el deudor fraudulento.
Y este vacfo legal es el que trata de remediarse con la extensién del
régimen de la quiebra a supuestos no comerciales, no sometidos tra-
dicionalmente en el Derecho francés a este régimen. Por otro lado,
con ello también se reconoce que determinadas formas de organizacién
tradicionales de los comerciantes, se utilizan con generalidad en el
trafico modetno.

b) . La peculiaridad de la situacién espasiola

En realidad, la situacién espafiola difiere ligeramente de la situa-
cién de los paises latinos. Puede decirse que ocupa un lugar intermedio
entre la postura tradicional francesa y la postura tradicional germénica.

En efecto, la primera aplica la quiebra y los otros institutos con-
cursales a los cometciantes, mientras que aplica las normas de la ejecu-
cién comin a los no comerciantes, sin organizar ninguna institucién
concursal propia de las personas que no tienen esta categoria. El De-
recho germdnico somete a todos los sujetos de derecho al mismo pro-
cedimiento concursal, sin distingvir entre comerciantes y no comer-
ciantes. A diferencia de este sistema, en el Derecho espafiol la quiebra
y la suspensién de pagos se aplican exclusivamente a los cometciantes,
pero, a diferencia, también, de los sistemas latinos, prevé para los no
comerciantes instituciones concursales (concurso de acreedores; quita
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y espera), cuya finalidad, motivacién y estructura son semejantes a las
de la quiebra y la suspensién de pagos previstas para los comerciantes.
En este sentido, me parece que no se ha subrayado con la necesaria
intensidad la postura original y tempranamente progresiva del Dere-
cho espaiiol. Las diferencias que pueden encontrarse entre el concurso
de acreedores y la quiebra radican, sobre todo, en el diferente trato
personal que se aplica al comerciante insolvente y al no comerciante,
diferencia que se basa en el mayor rigor represivo con el que, por
razén de la profesién, hay que valorar las conductas del empresario.

En el Derecho espafiol se ha producido, por lo tanto, una antici-
pada comercidlizacién del derecho concursal, de suerte que, como ha
sucedido en materia de contratos y obligaciones, frente a un detecho
comtn del concurso existe un derecho especial de concurse, con un
nombre especifico (quiebra) que se aplica a una categoria determinada
de personas. Pero, pese a esta apariencia, el derecho comin del con-
curso no ba sido una creacién primaria del ordenamiento, de la cual
se hubiera después desgajado la quiebra para atender especialmente a
ciertas particularidades del trifico mercantil, sino ‘que el legislador es-
pafiol toma la regulacién de la quiebra, la despoja de las particularida-
des que estima propias del trifico mercantil y constituye un conjunto
de normas aplicables, como derecho comtn, a todas las situaciones no
especiales y al que dota, incluso, de la apariencia formal de derecho
comun, pues las remisiones no se hacen a la institucién que histérica-
mente aparece primero y que se generaliza, sino que desde este origi-
natio micleo central de 1a quiebra, se hacen remisiones a la disciplina
mds reciente del concurso que se considera comiin y que completa la
disciplina especial. Esta disposicién formal de la codificacién decimo-
nénica ha podido engafiar al valorar el Derecho espafiol.

En efecto, la situacién espafiola es peculiar, La existencia del con-
curso de acreedores ha permitido afirmar a un autor tan tradicional
como puede serlo Mur Sancho en sus anotaciones a los Estudios de
Blanco Constans (78) que en Espafia «existe Ja quiebra para los no co-
merciantes con igualdad esencial a la de los comerciantes, pero con
rasgos particulares distintos». Y es que, como sefiala con razén Ru-
bio (79), «extinguidas ciertas reminiscencias, un examen comparativo
nos mostraria las escasas y, cuando existen, casi siempre arbitrarias
variantes entre ambos sistemas». Porque el concurso apenas si ba re-
cibido aplicacién, a pesar de su mayor extensién legislativa, de su
sistematizacién completa y del puesto central de referencia que se le
asigna en la ley.

Desde el punto de vista aqui considerado, cabria también pregun-
tarse si la crisis econémica que se manifiesta a través del incumpli-
miento de deudas civiles puede subsumirse bajo el concepto de sobre-
seimiento en los pagos.

(78) MUR SANCHO, en Branco Constans, Estudios elementales de Derecho
mercantil, II (Madrid, 1945, 4> ed., corregida, revisada y anotada por R. MUR
SANCHO), pag. 184.

(79) Ruslo, Sainz de Andino, cit., pag. 21.
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Las' razones que tradicionalmente se aducian para plantear este
problema eran de un doble orden: a) el cumplimiento de las obliga-
ciones civiles #o estd sometido al rigor que se establece en el CCom.;
b) las obligaciones civiles son generalmente privilegiadas y, por lo tan-
to, pueden ser bechas vdler individualmente.

Pero estas razones, que son telativamente equivocas, han sido con-
trarrestadas por una argumentacién que ha terminado por prevalecer:
a) si se contempla la relacién obligatoria desde el lado del deudor y no
del acreedor, la actividad mercantil funda una presuncién de mercan-
tilidad de todas las deudas de los comerciantes.

b) El incumplimiento de las deudas civiles puede ser un indice
de la crisis econémica del empresario, y, en este sentido, ser el motivo
de crisis econdémica.

¢) El endeudamiento del deudor a través de la asuncién de cbli-
gaciones civiles puede conducir al perjuicio de los acreedores mercan-
tiles, puesto que aquellas obligaciones son generalmente garantizadas,
lo que permite al comerciante obtener crédito por medios anormales,
que, en el momento de la crisis, jugard contra los acreedores comunes
(mercantiles).

El CCom. —a diferencia del CCom. de 1829— no hace distincién
entre- obligaciones civiles y obligatorias mercantiles.

La E. de M. ayuda a interpretar el silencio del CCom. en este
punto. Ha sido una omisién consciente. El incumplimiento de obli-
gaciones civiles es, si constituye un sobreseimiento general, bastante
para declarar al comerciante en quiebra «siempre que esta suspensién
o cesacién influya desfavorablemente en el crédito» del empresario en
dificultades.

La razén para esta postura es que «el comerciante que no paga al
corriente’sus obligaciones particulares porque carece de fondos, que-
branta su crédito en el mero hecho de hacer publico que no tiene re-
cursos para cubrir las necesidades més ineludibles de su vida». Ade-
mds, esta situacién no puede por menos de causar «un grave trastorno
en la matcha de sus negocios mercantiles», lo que desembocard en
dltimo extremo en la imposibilidad de pagar puntualmente las mismas
obligaciones mercantiles.

La cuestién de la comercialidad o no de la deudas tiene importan-
cia en dos aspectos:

Primeramente, en el momento en que se comprueba la consisten-
cia del patrimonio del comerciante, en cuanto que las deudas civiles
deberin o no tomarse en consideracién para fijar su pasivo segin la
postura que adopte sobre el particular. En segundo lugar, por lo que
toca a la iniciativa para la peticién de la quiebra; los acreedores civi-
les pueden pedir la quiebra en las mismas condiciones que los acree-
dores por deudas comerciales si se entiende que la quiebra afecta in-
diferencidamente a acreedores civiles y mercantiles,

Ultimamente la cuestién tiende a reproducirse con relacién a los
créditos por seguros sociales y a los créditos por deudas fiscales.
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El principio acogido ahora por la doctrina espafiola ha sido objeto
de una evolucién curiosa en la doctrina francesa.

Ha sido, como ha puesto de manifiesto recientemente Delmas, el
medio a través del cual el legislador francés ha modificado sutilmente
el concepto tradicional de cesacién de pagos. Esta, considerada como
la detencién material del cumplimiento de las obligaciones, se ha
transformado en un concepto econdémico, integrado por la cesacién
material de los pagos y una situacién econémica angustiosa y sin sa-
lida. La valoracién de esta situacién es funcién del érgano jurisdiccio-
nal, el cual, para realizar esta tarea, puede utilizar diversos indices,
entre los cuales se hallan los incumplimientos de obligaciones civiles.
De esta manera, el Derecho francés ha encontrado un equilibrio que
le aleja del riesgo de hacer prondsticos demasiado eventuales sobte la
aptitud de la empresa para subsistir, e, igualmente, de la aplicacién
mecdnica de la interrupcién de los pagos puramente material como es
el de la cesacién de los pagos.

c) La tendencia general de la evolucion

El Rapport de la Inspection Gén. des Finances se planted, con
motivo de la reforma de la quiebra francesa en los afios 60, el proble-
ma acerca de la conveniencia de extender el campo de aplicacién de la
quiebra, a la vista de las modificaciones que habia experimentado el
contexto econémico de la quiebra (80).

Los hechos que, a juicio de la Inspection Gén., han motivado la
necesidad de revisar en el vecino pafs latino el 4mbito de aplicacién
de la quicbra, reservada tradicionalmente, como en los demds paises
latinos, a los comerciantes, han sido, fundamentalmente, dos. Por un
lado, la proliferacién de las empresas no comerciales y por otro lado,
la integracién de las economias nacionales en el marco comunitario
definido por el Tratado de Roma.

Por otro lado, debe de sefialarse también el hecho, al margen de
cualquier reforma, de que el derecho de quiebra ha dejado de consi-
derarse como un instituto de cardcter excepcional, incluso en aquellos
ordenamientos que, como el italiano, mantienen la quiebra como ins-
titucion tipica de los empresarios. El sometimiento a la quiebra no
representa la aplicacién de una disciplina excepcional, sino que, como
dice Ferrara, «la sustraccién al 4mbito de la quiebra constituye un
tratamiento de favor, una especie de privilegio para los que no son
empresarios mercantiles, y, en especial, para los empresarios agrico-
las» (81).

El mencionado Rapport francés analiza las posibilidades de colmar

(80) Aspects economiques, cit., passim.

(81) FERRARA, Il fallimento (Milano, 1959). El interés de los acreedores
concursales a la propia satisfaccién es un interés puramente privado el pro-
cedimiento concursal constituye sélo el instrumento para la tutela de este
especifico interés privado (pag. VII de la Prefazione).
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esta desconexién entre la realidad econémico-social y el régimen ju-
ridico de la quiebra.

Las soluciones discutidas son tres:

1.° Extender el dominio del derecho mercantil mediante la ex-
sension de la calificacién de mercantil a profesiones que hasta ahora
no habian tenido esta consideracién.

2° En lugar de extender la calificacién de comerciante, dejar in-
tocada esta cuestién y extender el ambito de aplicacién de las normas
sobre quiebras. El concepto de comerciante no queda alterado, sino
que se alteta el concepto de la quiebra.

3° Prescindir del criterio cldsico de mercantilidad y postular la
aplicacién de la quiebra a empresas que, aun no siendo comerciales
por su objeto, ejercitaran una actividad econdémica siempre que su
titular fuera una persona juridica.

De estas tres soluciones, el legislador francés ha escogido la ltima.
Es una solucién prudente, que se basa en la consideracién general de
que la quiebra no es una sancién por la ineptitud del empresario en la
‘bisqueda del beneficio o lucro, sino que constituye, simplemente, el
‘medio de limitar v reparar en la medida de lo posible y también en
la medida en que sea necesario evitar el retorno de una situacién
semejante, el perjuicio que se ha causado a la colectividad con la
-cesacion de pagos. La organizacién de la persona juridica hace prever
con su complejidad que el desarrollo de la actividad econémica a la que
se dedica implica un riesgo acentiado de perjuicio en caso de insol-
vencia y, si ésta se produce, debe aplicarse la institucién més raciona-
lizada del concurso para remover los perjuicios causados, cualesquiera
-que puedan ser los fines altruistas o desinteresados a que la sociedad
‘0 asociacién dedicara su actividad, de la misma manera que cuando se
produce un accidente automovilfstico no se pregunta al conductor del
vehiculo si lo adquitié o si utilizaba el vehiculo causante del dafio
para obtener lucro o con otra finalidad, sino que se aplican las me-
-didas mds convenientes para que los perjudicados obtengan la repa-
racién del perjuicio sufrido en el accidente.

Con esta solucién intermedia, se evita que se prolonguen las dis-
cusiones sobre la comercialidad y que se cristalice la separacién entre
derecho mercantil y derecho comiin. Al mismo tiempo, se obtiene un
criterio general de relativa f4cil aplicacién, evitdndose la casuistica (po-
siblemente contradictoria) que pudiera haber suscitado una cierta re-
sistencia en determinadas categorfas de profesionales a ser considera-
das como comerciantes (82).

Como ya se ha indicado, la E. de M. del anteproyecto espafiol de
1975 unifica los procedimientos aplicables a los comerciantes y a los no
-comerciantes. Bajo el nombre de concurso regula una tnica institu-
<ién.

Las razones que los redactores del anteproyecto dan no se refieren
(82) En la doctrina espafiola también BROSETA, Manual, cit., pag. 619,

y SANCHEZ CALERO, Instituciones, cit., pags. 466-467, se muestran partidarios
de la unificacién.
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a la realidad econdmica, sino que permanecen en un plano formal. «No-
hay ninguna razén de peso —dice textualmente el anteproyecto— que:
justifique el diverso tratamiento de la insolvencia segin que el deudor-
sea 0 no comerciante». El ndcleo de la —<ciertamente— breve argu-
mentacién consiste en la observacién de los datos legislativos. Si se-
estima que el régimen especifico de la quiebra perseguifa hacer mds.
riguroso el procedimiento, mediante la imposicién de sanciones mds
graves al comerciantes, el establecimiento de efectos personales rigu--
rosos para éste v el tratamiento rigurosos de los actos anteriores de
la quiebra con la retroaccién, parece clara la consecuencia que saca el
proyecto: «una vez que en nuestro sistema se admitia el procedimiento-
de la suspensién de pagos por Ley de 26 de julio de 1922, en la que
se dulcifican las consecuencias de la quiebra descartando las sanciones
personales contra el comerciante, realmente no parece que exista ningu--
na razén atendible para mantener la separacién entre concutso de acree--
dores y quiebra». Y esta afirmacién se refuerza con otra observacién:
el «absoluto paralelismo» que guarda la legislacién vigente al regular
el concurso y la quiebra como lo denota el hecho de que el articulo:
1.319 LEC declara aplicable a la quiebra las normas del concurso a
titulo subsidiario.

2. La funcién de la quiebra

En la discusién anterior se ha hecho alusién reiterada a los inte--
reses en juego. Y, en este instante, es necesario tratar de individuali-
zar el interés predominante que se trata de proteger con la quiebra:
(o, en términos generales, el concurso, cuando éste se considere una
institucién de aplicacién general).

a) Planteamiento cldsico

La causa juridica o justificacién de estos procedimientos ha va-
riado de acuerdo con las modificaciones que ha expetimentado la préc--
tica econémica.

En una economia de mercado, caracterizada por el principio cons-
titucionalmente establecido de libre iniciativa econémica de los par--
ticulares, cada sujeto de derecho puede decidir libremente si se dedica
o no a la actividad industrial o comercial, y, una vez decidido en sen-
tido positivo, es igualmente libre, en el marco del ordenamiento ju-
ridico, para adoptar las decisiones que crea mds convenientes para que:
la empresa cumpla su funcién o causa juridica —producir bienes v ser-
vicios para la comunidad— vy el empresario satisfaga su —normal—
motivo para emptenderla —obtener un beneficio—. La libertad para
decidir y para gestionar su establecimiento como titular del poder o
derecho de gestién implica que el ordenamiento no atribuye a ninguna
instancia, econdmica o juridica, ningin control sobre la marcha ordi-
narig de la empresa. Sélo cuando se produce una crisis econémica de
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la empresa libremente gestionada, por el impago general de los crédi-
tos que ostentan las personas que antes han mantenido relaciones de
negocios con su titular, interviene el derecho, para ordenar las relacio-
nes entre el deudor y los acreedores y las relaciones entre los mismos.
actedores, esclareciendo las causas que han producido esta situacién y
tratando de que todos los afectados por la misma de una u otra ma--
nera, salgan de la situacién critica con el menor dafio pos1ble y con
la mayor equidad para todos los interesados.

En esta perspectiva, la causa de la institucién concursal es, radical--
mente, de tipo sarcionador para el comerciante o empresario v de tipo-
reparador para los acreedores.

Como consecuencia de la funcién sancionatoria que cumplia la.
quiebra, ésta constituia también un freno en el wuso de la libertad
econdémica de que disponia el comerciante en el ejercicio de su comer-
cio. Funcién que ha sido recogida por la literatura, no sélo en el plano
juridico, civil y penal, sino sobre todo en el 4mbito social. Th. Mann,
en su famosa novela Los Buddenbrook, decia: «hasta aquel instante
no desfilé por delante de sus ojos todo lo que encerraba aquella pa-
labra: “quiebta”; todo lo que desde la m4s tierna infancia habfa sen-
tido de vago y horrible el escucharla... ”Quiebra...” era algo mds es-
pantoso que la muerte; era el escindalo, el derrumbamiento, la ruina,
la ignominia, la vergiienza la desesperacién y la miseria» (83). Estas
palabras expresién de las amargas reflexiones de la mujer de un co-
merciante acomodado de mediados del siglo pasado, hija de un co-
merciantes en una ciudad tradicionalmente comercial, -evidencia lo
arraigado que estaba en el ambiente comercial del siglo pasado la
funcién sancionatoria de la quiebra y, al mismo tiempo, por que se
produce una evolucién acelerada en las épocas de crisis econdémicas,
tendente a despojar a la institucién de los aspectos represivos que se
estimaron indtiles para que cumplieran su funcién. Es el comienzo de
la tendencia a facilitar los convenios del deudor con sus acreedores, la
conservacién de la empresa y, en su caso, la rebabilitacién del que-
brado para que comience una nueva vida comercial.

Todavia, en La Quiebra, de J. A. de Zunzunegui, puede leerse, al
enjuiciarse la conducta de quien ha producido la quiebra: «...ese
mentecato nos ha llevado a toda la familia a la ruina y ha arrastrado
por el fango al apellido». Pero Ph. Roth, en Mi vida como hombre,
anota que la mujer de un hombre que habia ido a la quiebra dos veces
entre las dos guertas, «no actuaba como si estuviera casada con um
hombre de negocios dos veces arruinado y en quiebra». Ha superado
con facilidad el escindalo de dos quiebras. El compartido sentimiento
individual de culpa por la quiebra del maridp —y, seguramente, el
sentido de repulsa social— ha desaparecido, salvo en los casos de

fraude (83 bis).

(83) THoMas MANN, Los Buddenbrook, en Obras escogidas (Ed. Aguilar,.
1967, 1.2 ed.), pag. 251.

(83 bis) J. A. pE ZUNZUNEGUI, La quiebra (en Novela de Bilbao, Madrid,
Editorial Minotauro, 1958); Ph. RotH, Mi vida como hombre (Barcelona, Ed.
Bruguera, 1977), pag. 15.



74 Justino F. Duque Dominguez

A través del aspecto reparador de la institucién concursal se realiza
1a proteccion del interés de los acreedores a obtener, por el medio mds
rdpido y en la medida consentida por el patrimonio del deudor comidn
Jo que les debia el quebrado. Junto a esta finalidad, puesta vigorosa-
‘mente de manifiesto por Gonzdlez Huebra (84) y en relacién con
«ella, el derecho concursal, especialmente en su modalidad de la quie-
‘bra, cumplfa una finalidad represiva, que, en el plano civil, se mani-
tiesta en la expropiacién del derecho de gestionar el patrimonio en
<risis, y, a través de la liquidacién, del valor del mismo, mientras que,
-en el plano penal, se conminaba con penas a los quebrados fraudulen-
tos o meramente negligentes.

De esta forma, en beneficio primero de los acreedores y después
«de la propia comunidad, la quiebra cumplia una fancion de saneamien-
to de la economia, eliminando a las empresas que, por su funcionamien-
‘to, se habfan mostrado poco eficientes e, indirectamente, a los empre-
:sarios poco sagaces o faltos de escriipulos.

La posibilidad de verse excluidos del mercado debia setvir de es-
‘timulo para que los empresatios redoblaran su vigilancia y prudencia
en la gestion de su empresa, y, al mismo tiempo, de freno para mani-
Dulaciones poco escrupulosas.

Todavia Satta, en 1974, afirma que la «insolvencia es la abierta
‘manifestacién de la incapacidad del empresario para realizar las fun-
«ciones econdémicas que le han sido confiadas en la organizacién general
«de la sociedad». La quiebra, en el sistema de economia de mercado,
es la sancién mds o menos rigurosa a la inidoneidad manifestada por
la empresa para realizar sus funciones: es —dice expresivamente—
«el rechazo del sujeto por parte de un ordenamiento que, reconociendo
la autonomia del mismo, se confia a él, porque de tal modo, a través
de su actividad. alcanza sus fines» (85).

El empresario inepto que incurre en la quiebra, conmueve y soca-
va los fundamentos de la sociedad por la serie de relaciones crediti-
cias v de todo orden que son afectadas por la crisis. Por Io tanto, el
sujeto en estas condiciones es afectado de una incapacidad econdmica,
semejante a la interdiccién civil que recae sobre el incapaz natural
0 legal.

La idea de la institucién concursal —y, més concretamente, de la
«quiebra— como instrumento de regulacién del mercado, aparece lim-
pidamente expuesta muy pronto por Benito y Endara (86).

Con la retérica de la época, y con las influencias de la doctrina
evolucionista, Benito y Endara distingue los efectos que la quiebra
produce sobre el comerciante y los efectos que trascienden la esfera

(849) GonzALEz -HueBRA, Tratado de Quiebras (Madrid, 1856) pag. 5.

(85) Satia, Diritto fallimentare (Padova, 1974), pags. 8 y ss., nota 5; Bosic-
NORI, La nueva concezione del fallimento in Salvatore Satto, en «Il Dir. Fall»,
1974, pags. 181 y ss.

(86) BENITO Y ENDARA, L., Derecho mercantil, en «Programa para ejercicio
tedrico de oposicién a las plazas de aspirantes a la Judicatura, contestado por
1a redaccién de la Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, Derecho
penal y Derecho mercantil» (Madrid, 1889), pags. 356 v ss.
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particular del comerciante y se producen sobre toda la sociedad. «Para
la sociedad —dice el mencionado autor— es un elemento regulador
de las energias empleadas en el comercio, que muchas veces y al pro-
pio tiempo un depurador de los elementos malsanos que le perjudi-
<an»; «...ademds, siendo la quiebra inevitable en la vida econdmica
de las sociedades..., viene a recaer la quiebra en los naturalmente
menos capaces, y hay, por consiguiente, una depuracién o seleccién
continuada que favorece de un modo extraordinario el desarrollo de
la industria mercantil» (87). La quiebra era, asi, un elemento que
contribufa complementariamente a la institucién de la competencia
-econémica, eliminando por una u otra via a los empresarios menos ap-
tos y a las empresas menos rentables y peor organizadas. Era, pues,
un elemento de seleccién natural que se insettaba en el orden natural
de la vida econémica cuyo principio regulador era la competencia.

b) La situacién actual

Pero estas finalidades se cumplian a través del juego de los inte-
reses privados bajo la vigilancia de los érganos jurisdiccionales. Los
acreedores constituian, pues, el punto de referencia de toda la quiebra.

Esta situacion cambiaré paulatinamente con el cambio de las con-
diciones econémicas. El cambio se produce en dos direcciones.

En primer lugar, modificando la actitud rigorista y represiva de la
.quiebra, permitiendo que el deudor antes de la quiebra pueda celebrar
con sus acreedores algin convenio o concordato preventivo que impida,
en beneficio de todos los interesados, la liquidacién —con la consi-
guiente desaparicién— de la empresa,

En segundo lugar, admitiendo claramente que, a medida que el
‘Estado interviene de un modo mds intenso en la vida econdmica, la
Jiquidacién o, incluso, los convenios preventivos dejan de ser un asun-
to que interese exclusivamente a los intereses privados del deudor
comin y de los acreedores. La satisfaccién de los acreedores —objetivo
tradicional de la quiebra— y el mejoramiento de la suerte del deudor
-dejan de ser objetivos exclusivos de la legislacién concursal.

La.legislacién concutsal debe cumplir ahora objetivos complejos,
puesto que estdn en juego conjuntamente intereses individuales e inte-
reses colectivos o generales. La funcién del legislador de cada época
es la de encontrar el equilibrio en la proteccién de todos estos inte-

(87) DE BeNITO Y ENDARS, ob. cit.,, pag. 358. Considerada socialmente la
-quiebra reviste en el terreno econémico caracteres diversos de los que
-acabamos de sefalar, pues mientras para el individuo constituye un acci-
dente gravisimo que entorpece e imposibilita la practica de la profesién
mercantil temporal o perpetualmente, para la sociedad es un elemento
regulador de las energias empleadas en el comercio, que muchas veces por
falta de direccidon siguen caminos opuestos a los que requiere el interés
social, y al propio tiempo un depurador de los elementos malsanos que le
perjudican. Es en tal sentido, y buscando la comparacién en el terreno de
la mecanica, ya que al fin y al cabo se trata de mantener el equilibrio de
las fuerzas sociales para producir el mayor resultado ttil, lo que las valvu-
ias de seguridad y los silbatos de alarma en las maquinas de vapor...».
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reses de acuerdo con la situacién social y econémica de cada época.
Una legislacién demasiado severa para el deudor fremard iniciativas y
retraerd q los empresarios a iniciar —o ampliar— una actividad —en
principio arriesgada— en el mercado. Una legislacién demasiado in-
dulgente con el deudor favorecerd el fraude e impediré el saneamiento
de la profesién mercantil (88). En cuanto al procedimiento, u#n proce-
dimiento demasiado largo desinteresa a los acreedores e impide que
éstos obtengan la satisfaccién de su crédito; uno demasiado sumario
carecerd de las necesarias garantfas, ‘

Por estas razones estdn abocados al fracaso aquellas concepciones.
doctrinales que pretenden definir la esencia de la institucién concursal,
de una vez para siempre, asigndndola unos determinados fines de
politica juridica, sin tener en cuenta las condiciones histéricas de la
economia y de la sociedad donde la accién del legislador se desarrolla.

Para evitar este escollo, parece mis objetivo, y metodolégicamente:
mis fructifero, enumerar los fines que, en diversa medida, ha de per-
seguir una legislacién concursal, sin dotar a ninguno de ellos de nin-
guna preferencia abstracta, sino estableciendo ulteriormente su jerar-
quia en base a las condiciones econémicas de cada época histérica (89).

En primer lugar —y con mero significado enumerativo— es un.
medio para eliminar de la actividad econdémica a las empresas no via-
bles o a los empresarios peligrosos para el correcto funcionamiento de:
la empresa v, mediatamente, del mercado en su conjunto.

En segundo lugar, continia siendo el medio para proteger en el
supuesto de crisis econdmica a los acreedores y al crédito en generdl,
mediante la prevencién de las quiebras, y, una vez producida la crisis,.
mediante la seleccién del medio mds idéneo y eficaz para satisfacer el
interés de los acreedores.

Finalmente, el medio de conservar aquellas empresas que merezcan
conservarse por su organizacién y sus condiciones econdmicas (90), en
atencién no al interés del empresario, que pasa a un segundo plano,.
sino de los empleados de la empresa, de los acreedores v, en general,.
de la economia del pais. :

3. Quiebra y economia de direccidn central

Una vez examinadas las anteriores cuestiones, es necesario exami-
nar si la quiebra es una institucién que, dados su papel y su funcién,
puede existir en el derecho de una economia planificada o si, por el
contrario, es inttil en el marco de la misma o incluso contraria a los
principios que informan el funcionamiento de una economia de direc--
cién central.

La cuestién ~—como sefiala D, Mitrovic (91) durante la celebra-

(88) LaBRUSSE, Evolution du droit francaise de la faillite, en Faillites, diri--
gido por Rodiere (Paris, 1970), pag. 9.

(89) Reproduzco, modificindola, la posicion de LABRUSSE, ob. cit., pag. 9.

(90) LABRUSSE, Evolution de Droit francaise de la faillite, en Faillites, cit.,.
pagina 8.

(91) Mirrovic, La fallite en economie planifiée. Etude du droit yugos--
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ci6én, en mayo de 1968, de la Journée d’études juridiques J. Daben—,
no puede resolverse mediante una afirmacién o una negacién incon-
dicionadas, pues la respuesta a la cuestién propuesta depende del sis-
tema de gestién y de direccién de la economia socialista en el pais
considerado. Por esta razén, Yugoslavia, estado socialista cuya vida
econémica se desarrolla en base a la independencia juridica y eco-
némica de las empresas socializadas en régimen de autogestién, posee
una regulacién de la quiebra, puesto que la institucién posee, en el
marco de la economia socialista de -mercado, un lugar adecuado v una
funcién propia. Este es el tnico pafs socialista que conoce la quiebra,
regulada por la Ley sobre arreglo judicial y quiebra de 4 de abril de
1965 y por la Ley Fundamental de las Empresas de la misma fecha,
que se ocupa de las medidas preventivas de la quiebra.

Pero otros paises de economia planificada carecen de la institucién
de la quiebra en el sentido de las economias de mercado. Entre ellas
se encuentra la URSS, donde la gestién de la empresa responde a un
sistema de direccién estatal de la economia, en el cual, recientemente,
se insintian tendencias a conceder una mayor independencia a las em-
presas econémicas. De todas las maneras, la crisis econémica de las
unidades de produccién se resolverin mediante procedimientos admi-
nistrativos que, a la vista del interés general, actuardn su liquidacién o
su reconversién (de acuerdo con las previsiones del plan).

Pero fuera del dmbito de una economia de direccién central, el
sector socializado de las empresas piblicas o semipublicas de las eco-
nomias de mercado, suscitan, como ha podido comprobarse en la
experiencia espafiola reciente, problemas semejantes a los suscitados
en las economias centralizadas, que proponen soluciones semejantes a
la utilizada en esta economia, que van a influenciar en alguna medida
el derecho ordinario concursal.

Sin entrar en los detalles de la regulacién revitalizacién yugoslava,
los trazos generales del sistema pueden sintetizarse de la siguiente
manera:

1. La quiebra debe jugar un papel importante en la seleccion de
las empresas en una situacién de cambio de la direccién estatal de la
economia (Mitrovic).

2. Se concede una gran importancia a las medidas preventivas
de la quiebra, a las que hay que acudir necesariamente antes de que
se declare la quiebra.

3. La legislacién prevé un gran nidmero de medidas preventivas
de la quiebra, que pueden adoptarse antes de la quiebra (gestién for-
zosa v la administracién provisional : liquidacién normal de la empresa;
saneamiento normal de la empresa) o incluso durante el curso de la
quiebra (saneamiento durante la quiebra).

4. Se facilita igualmente la celebracién de un arreglo o convenio
con los acreedores fuera de la quiebra, ya que el convenio puede adop-

lave, en Idées nouvelles dans le droit de la faillite (Bruxelles, 1969), pagi-
nas 137 y ss.
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tarse entre la empresa y una parte de los acreedores cuando éstos
representan mds de la mitad de las deudas.

5. Finalmente, la quiebra se considera en el peculiar marco de la
economfa de mercado dirigida estatalmente como la imposibilidad en
que se encuentra la empresa de renovar sus instalaciones o de respon-
der a las obligaciones previstas por la ley.

Esta sintesis refleja direcciones de politica legislativa que con otras
motivaciones y en contextos diferentes —debido a la diversidad estruc-
tural v funcional de los respectivos sistemas econémicos—, aparecerdn
mds adelante en el examen del Derecho espaiiol y en la proposicién de
sus lineas de progresion.

III. RELACIONES ENTRE LAS INSTITUCIONES CONCURSA-
LES PROPIAS DEL COMERCIANTE O EMPRESARIO

A consecuencia de la estratificacién de textos legales en el conjun-
to del Derecho espaiiol, es preciso analizar con cuidado las relaciones
entre las principales instituciones concursales, teniendo presente que
las relaciones entre ambas subrayan, a veces, el verdadero significado
que poseen en la economfia.

+

A) La CRITICA DE LA SUSPENSION DE PAGOS EN SUS RELACIONES. LA
QUIEBRA

La opinién ptiblica espaficla no es muy favorable a la suspensién
de pagos. Como ya se ha sefialado, esta institucién concursal goza de
mala prensa (incluso en el sentido estricto de la expresién), y tampoco
estd muy bien acogida por un sector relativamente considerable de los
juristas. La Ley de 1922 ha admitido la posibilidad de solicitar quita
o rebaja de los créditos y, claramente, la posibilidad de que una insol-
vencia definitiva se tramite con el consentimiento de los acreedores
como una suspensién de pagos.

Las imputaciones desvaloradoras de la suspensién de pagos son
constantes. Han llegado y se expresan abiertamente por la opinién pd-
blica. «La mayorfa suponen quiebras disimuladas» (92). Es una «legis-
lacién de manga ancha» (93) y la «suspensién calificada de insolvencia
definitiva es absurda» (94) y presta buenos servicios «disfrazando las
quiebras con piel de suspensién» (95).

Estas acusaciones se completan con la denuncia de que es unilate-
ralmente ventajosa para el deudor, ya que trata de evitar la quiebra a
todo trance (96), dificultando al pequefio acreedor el cobro de sus

(92) Sdbado Grdfico, nam. 911, 16 nov. 1974.
93) Informaciones econdmicas, 4 enero 1975.
(94) Idem, id.

(95) Dobldn, 26 octubre 1974, pag. 6.

(96) Informaciones, cit.
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créditos (97), y, en todo caso, permite establecer convenios demasia-
dos ventajosos para el deudor con rebaja escandalosa de los créditos.
y con aplazamientos superiores a los tres afios,

Por otro lado, la utilizacién de la suspensién tampoco ha sido muy-
escrupulosa. En este aspecto se denuncian «trucos contables» en la.
realizacién del balance presentado por «empresarios expertos en sus-
pensiones que acuden a ellas con la sola idea de no pagar sus deudas.
al amparo de la Ley de Suspensiones» (98). En La quiebra, ]. A. de
Zunzunegui dice, refiriéndose a la crisis de una (ficticia) empresa ban-
caria: «Desde 1901 en que se funda la primera Taula de Canvi en.
Barcelona, hasta aqui, no he conncido una suspensidn de pagos mds
sin sentido, mds estdpida... porque si siquiera hubieran estafado en.
su provecho...; pero ni eso». Se han derrumbado las esperanzas del
protagonista de que la suspensién sea una «medida de buen gobierno-
tomada por el consejo en vez de una catdstrofe...», porque «las sus-
pensiones se hacen antes de llegar a eso..., precisamente pata evi--
tarlo».

1. Insolvencia e iliquidez

Generalmente la doctrina juridica reprocha a la Ley de Suspensio--
nes haber «enturbiado la claridad del tradicional sistema espafiol» {99).
La quiebra y la suspensién eran dos instituciones distintas, «destina--
das a regular distintas situaciones de anormalidad en el cumplimiento»..
Seglin este mismo pensamiento mantenido por la generalidad de los.
criticos de la ley de 1922, la suspensién de pagos suponia la solvencia
patrimonial del deudor comerciante, aunque por falta de liquidez, no-
pudiera cumplir sus obligaciones en los vencimientos previstos. La
quiebra, por otro lado, presupone la insolvencia propia definitiva del
deudor en la que el pasivo del patrimonio es superior al activo.

Resumida de esta forma la postura generalizada de la doctrina es--
pafiola, cabe decir que responde a un esquema abstracto, que encontré:
su sealizacién positiva en el CCom. de 1885, no originariamente cuan--
do se promulgé el mencionado cuerpo legal, sino cuando, de acuerdo.
con la modificacién introducida por la Ley de 10 de junio de 1897, el
suspenso no podia solicitar quita o rebaja de las deudas que gravaban
el patrimonio del deudor, y, pot lo tanto, se daba por supuesto que-
el deudor tenfa bienes suficientes para atender, en los plazos fijados
por el convenio, todas sus deudas.

a) La insolvencia o desbalance no es presupuesto de la suspension
porque la Ley de 1922 no ha modificado el CCom.

La doctrina espafiola ha intentado después de la promulgacién de-
Ja Ley de 1922 mantener lo que consideraba el sistema tradicional me--
diante diversos medios interpretativos. En primer lugar, se ha silencia--

(97) Sdbado Grdfico, cit.
(98) Doblén, cit.
(99) Asi, Gltimamente, BROSETA, Manual, cit., 2.2, pag. 673.
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do la linea evolutiva que arranca nitidamente de la Ley de 1869 y se
-conserva en la primitiva redaccién del CCom. hasta la reforma de 1897.
En segundo lugar, procurando compatibilizar, en el plano procesal o
incluso en el sustantivo, los preceptos de la LSP con los preceptos (re-
-formados) del CCom.

Una solucién que parecia proponerse para salvar la simetria del
-sistema —insolvencia/quiebra; iliquidez/suspensién de pagos— con-
:sistfa en afitmar que los articulos 870 y 871 del CCom. continnaban
vigentes, no obstante la promulgacién de la Ley de 1922. Con ante-
rioridad a esta fecha no existia un procedimiento especifico y completo
para tramitar procesalmente la suspensién de pagos —innovacién del
CCom. segiin sabemos por su E. de M.— y la prictica utilizaba pata cu
brir este vacio legal el procedimiento previsto para la sustanciacién de la
-quita y espera, antesala o preliminar del concurso de acreedores (100).
La Ley de 1922, como descubria su E. de M. no tenfa mds que de-
.signios procesales; es decir, facilitar la conclusién del convenio me-
diante la simplificacién de los trdmites y la introduccién de un proce-
.dimiento escrito para el supuesto de que el deudor suspenso tuviera
mds de. 200 acreedores. Ahora bien, si la reforma de 1922 se movia
en el plano procesal, los aspectos sustantivos ya establecidos en el
CCom. quedaban intocados. Por lo tanto, los presupuestos sustantivos
-de la suspensién no habian sido modificados por la Lev de 1922 y,
en tltimo extremo, las demandas de suspensién no podfan presentarse
‘més que dentro de los limites materiales establecidos por el articulo
870: cuando el deudor tuviera bienes suficientes con los que atender
la totalidad de sus deudas, aunque por el momento no pudiera pa-
.garlas (101). .

Esta postura doctrinal no ha prevalecido sin embargo, y, prictica-
mente, todos los autores consideran actualmente que los articulos 870
'y 871 han sido derogados implicitamente segin Vicente y Gella (102)
—o0, al menos, que, después de la promulgacién de la LSP, son ine-
ficaces y no pueden aplicarse ya, segln sostienen Gonzilez Echava-
rri (103) y Mur Sancho (104)— o que subsisten parcialmente en cuan-
to no estén en contradiccién con lo dispuesto por la Ley de 1922, que
-distingue inequivocadamente entre insolvencia provisional o insolven-
.cia definitiva, Por este camino se llega a la tesis reciente de mantener
tarcialmente la vigencia del articulo 870, p. e., Cufiat Edo (105). Pero
la mayorfa de los autores consideran derogados estos preceptos: Uria,
‘Sanchez Calero, Torres de Cruellsz, Sagrera (106).

(100) BraNco CONSTANS, ob. cit., pag. 325; BEnITo ENDARA, ob. cit., pag. 726.

(101) Vid. BeniTo, Manual de Derecho mercantil, nim. 3.095, GARRIGUES,
Curso 11, pag. 714.

(102) Vicente GELLA, ob. cit., pags. 687 y ss.

(103) GonzALez EcHAVARRI, ob. cit., pag. 150.

(104) Mur SancHoO, ob. cit.,, pag. 69.

(105) CuRNaT Ebpo., El presupuesto objetivo de la suspension de pagos,
‘R. Jr. Catalufa, 1976, pags. 7 y ss., pags. 16 y ss.

(106) SaGrera TizdN, Comentarios a la Ley de Suspension de Pagos, I
.{Barcelona, 1974), especialmente pigs. 108 y ss.
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Recientemente, Cufiat Edo (108) ha ensayado una interpretacién
que intenta salvar en parte la vigencia de los articulos 780 y 781
“CCom., compatibilizando estos preceptos con lo dispuesto por la LSP
1922.

Segln esta postura, el deudor que solicite la suspensién ha de es-
tar al corriente en el pago de sus deudas, o ha de haber dejado de
-cumplir una obligacién en las cuarenta y ocho horas anteriores a la
solicitud. Si ninguno de estos supuestos se han producido, el juez
rechaza la solicitud.

La exigencia de que el deudor que solicite la suspensién de pagos
:se encuentre al corriente en el pago de sus obligaciones es un requisi-
to que Cufiat ha mantenido sobre la base de una investigacién histé-
tica y de que esta exigencia no contradice ninguna de las reformas
introducidas en 1922 por la LSP. La alternativa a este requisito setia
~que la suspensién se solicite dentro de las cuarenta vy ocho horas si-
guientes al primer incumplimiento (109). El argumento més importan-
te es el de que «se rompe aquella presunta identidad de situaciones
«como presupuesto de ambas (quiebra y suspensién), que, de hecho,
convierte la eleccién de la quiebra o de la suspensién de pagos en un
problema de velocidad deudor-acteedor» (110). El primero de los pre-
-supuestos consiste en que el deudor no tiene pendiente, sin pagar,
‘ninguna deuda vencida.

La principal ventaja de esta postura, segiin su propugnador, es
que asi se evita que la declaracién de suspensién sea el resultado de
-que el deudor se ha anticipado a sus acreedores compareciendo ante
el juez para pedit su suspensién antes de que aquéllos lo hicieran
‘para pedir la quiebra.

La audaz y aguda interpretacién propuesta por Cufiat en el plano
«exegético y en el valorativo supone la vigencia del CCom. en cuanto
:a los presupuestos de la suspensién. Pero recortar la vigencia de dichos
‘preceptos en los limites que lo hace el autor mencionado implica es-
tablecer una distincién entre presupuestos para la solicitud de la sus-
‘pensién y presupuestos para la declaracién de suspensién que no estd
en la ley y que, a la vista de la funcién asignada a la suspensién, no
s compatible con el sistema legal de la Ley de 1922. Rechazar la
solicitud del deudor cuyo pasivo supere al activo supondria que el
‘juez, antes de conocer las causas de la posible suspensién solicitada,
pueda disponer del derecho de los acteedores a que la crisis econdmica
de su deudor sea tramitada mediante la suspensién de pagos a pesar
«de que el pasivo supera al activo. Por otro lado, en el sistema legal
no hay inconveniente en que el deudor, aun contando con bienes su-
Ficientes, proponga un convenio de quita o rebaja de los créditos, que
los acreedores pueden aceptar —siempre que no puedan ser satisfechos
‘inmediatamente por falta de liquidez.

(107) CuNar Epo, El presupuesto objetivo, cit.

(108) Autor, ob. cit., pag. 20.

(109) CuNar, ob. cit., pags. 16 y ss; y, mas adelante, pags. 20 y ss.
(110) Autor y ob. cits.

]
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Finalmente, el hecho de que un deudor se encuentre al corriente:
en el pago de sus deudas no permite excluir, sin un anélisis minucioso,.
que no se encuentra en una situacién de crisis —incluso de crisis.
grave—, cuando para mantenerse en estado de solvencia ha recurrido
a caros y sofisticados procedimientos para obtener el crédito que le:
permite mantener (y prolongar en perjuicio de sus acreedores) una apa-
riencia de empresa floreciente. Son los acreedores —tanto en el su-
puesto de que el deudor cuente con medios liquidos suficientes como:
de que carezca de ellos—, quienes habrdn de valorar la conveniencia
de aceptar un convenio en esas condiciones.

Ademds, —y en este aspecto el CCom. estd claro en un sentido—,
permitir que el deudor presente inmediatamente o en el breve plazo-
de las cuarenta y ocho horas siguientes a su primer impago con caricter:
general, la solicitud de suspensién tiene la ventaja de clarificar inmedia-
tamente su situacién patrimonial, proclamando a través de su solicitud’
la grave crisis econémica por la que atraviesa sin obligarle a recurrir a la
realizacién de operaciones que le permitan enmascarar, transitoriamente,.
su verdadera situacién de impago. Para lograr este objetivo tiene que-
acudir al crédito que le permite equilibrar su pasivo y activo, pero a
cambio de dilatar la publicacién de su situacidn y, sobre todo, a costa
de complicar considerablemente su situacién patrimonial, con el riesgo
de una posible impugnacién de estas operaciones, cuya destruccién pon--
dria de manifiesto su (anterior encubierta) insuficiencia patrimonial.
En definitiva, entre el interés a no impulsar una competicién entre
los acreedores y el deudor comin en acudir al juez presentando la so-
licitud y el interés de que se publique cuanto antes la situacién critica
del deudor, parece indudable que debe darse preferencia a este ltimo,.
evitando as{ los inconvenientes que pueda producir el dilatar la sus-
pensién (o la quiebra, aparentemente mds rigurosa, pero que puede
carecer de interés econémico).

b) La insolvencia como término genérico que abarca el desbalance
vy la iliguidex

Por lo tanto, la Ley de 1922 es innovadora en lo que se refiere
a la terminologia utilizada para describir el presupuesto objetivo que
constituye la crisis econémica de la empresa. El poseer bienes sufi-
cientes de los articulos 870 y 871 CCom. ha desaparecido y en la so-
licitud para pedir la suspensién el deudor solicitante ha de expresar
con la posible exactitud, la relacién en que se hallan en la fecha en
que se produce dicha peticién, los bienes del solicitante y el conjunto
de sus obligaciones (arts. 2. y 1°). La relacién de ambas magnitudes:
puede ser cualquiera: el valor de los bienes puede ser igual al de las
deudas, o superior, pero puede ser también inferior. El juez, en cual-
quier supuesto, decreta la admisién. En esta direccién, Broseta afirma
que los empresatios «pueden solicitar su declaracién en estado de sus-
pensién, tanto los que se encuentran en-estado de iliquidez como los.
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que sufran un estado de insolvencia patrimonial definitiva (pasivo su-
perior a su activo)» (110 bis).

La suspensién de pagos, dice en forma semejante Sdnchez Cale-
ro (110 ter), es un procedimiento al que pueden acudir «todos los em-
presarios en crisis econémica, cualquiera que sean las causas de que
no pueda hacer frente a las deudas en las fechas de sus vencimientos».

El sobreseimiento general del articulo 874 CCom. se transforma
en la insolvencia. Esta es, en la LSP, un término genérico: designa
todo supuesto de crisis econémica, que impide el cumplimiento pun-
tual de las obligaciones del empresario, distinguiéndose entre una in-
solvencia provisional, y' una insolvencia definitiva. La insolvencia pro-
visional abre incondicionalmente la suspensién de pagos —a peticién
del deudor en dificultades econémicas que tiene bienes suficientes para
pagar todas sus deudas, pero que no puede hacerlo puntualmente en
el sentido que se dird mds adelante—. La insolvencia definitiva es una
situacién de insuficiencia del activo para pagar todos los créditos en
su totalidad, peto que, a peticién del deudor y sin oposicién de los
acreedores, permite también la declaracién de suspensién de pagos. La
insolvencia provisional equivale a la iliguidez. La insolvencia defini-
tiva es la insolvencia propiamente dicha en la que el activo resulta in-
suficiente para cubrir la totalidad del pasivo (111).

La diferencia actual! entre insolvencia definitiva (o insolvencia pro-
piamente dicha) e insolvencia provisional (o iliquidez) no consiste en
que la primera sea el Unico presupuesto objetivo de la quiebra y la
segunda sea presupuesto Unico de la suspensién de pagos. Tanto una
como otra situacion objetiva pueden abrir la quiebra o la suspension.
La iliguidez puede abrir la quiebra, si el deudor comiin no solicita la
suspensién antes que los acreedores pidan su declaracién de quiebra
como consecuencia del impago general. Es dudoso (y va se verd la in-
terpretacién adecuada) que la opcién que el articulo 871 CCom.
concede al deudor de presentarse en suspensién de pagos dentro de las
cuarenta y ocho horas siguientes al vencimiento de una (primera) obli-
gacién insatisfecha excluya durante el mencionado plazo la facultad de
los acreedores de pedir la quiebra. Es, por el contrario, indudable que
el deudor tiene la opcion de elegir entre la suspensién de pagos y la
quiebra, o —si no se reconoce la obligacién de pedir la declaracién
de quiebra —abstenerse de cualquier iniciativa, dejando que ésta sea
tomada por los acreedores. :

La doctrina no ha vacilado en considerar como un caso de quiebra
la del comerciante que tiene bienes suficientes pero que, sin embargo,
no alcanza la aprobacién del convenio con sus acreedores en el estado
preliminar de la suspensién. Lo que se discutia de esta situacién era
su posible calificacién como quiebra fortuita (112), pero no la proce-

(110 bis) BRrosera, Manual, cit., pag. 674.

(110ter.) SA&NcHEz CALERO, Institucipnes, cit., pag. 501.

(111) Aunque el nicleo de la institucion sea el mismo, hay diferencias
de régimen que se examinan mas adelante en sus aspectos mas generales.

(112) V. MuRr SanxcHo, en Estudios, 1I, pag. 198, nota 2.
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dencia de la declaracién de quiebra. Igual sucede con el supuesto de
que dejara pasat las cuarenta y ocho horas siguientes al impago de sus
obligaciones sin solicitar la suspensién.

Por otro lado, la insolvencia propiamente dicha es también presu-
puesto objetivo para ambos procedimientos. Para la quiebra —a peti-
cién de los acreedores legitimados para ello, o del propio deudor co-
min— es presupuesto indudable. Para la suspensién de pagos, es
también presupuesto objetivo de este estado, pero doblemente condi-
cionado por la peticién anticipada del deudor y por la falta de oposi-
cién de los acreedores con los porcentajes indicados en el articulo 10,

Ii.f. LSP.

La diferencia, pues, entre el suspenso en situacién de insolvencia
definitiva y el quebrado en situacién de desbalance consiste en que el
suspenso cumplid diligentemente su carga (onus) de solicitar la suspen-
sién antes que los acreedores pudieran solicitar la quiebra y, ademis,
conté con la aquiescencia de la gran mayoria de sus acreedores, mien-
tras que el quebrado en la misma situacién, o bien no cumplié con
diligencia su deber de solicitar la suspensién (dejando transcurrir las
cuarenta y ocho horas siguientes al primer incumplimiento sin solici-
tud), v sus acreedores solicitaron la quiebra (antes que el deudor o
bien, solicitada ésta en tiempo hédbil, no conté con la benevolencia
de sus acreedores, o bien se solicité directamente la quiebra por el pro-
pio deudor.

En realidad, con esta construccién —que responde indudablemente
a la letra de la LSP— el deber impuesto al deudor de solicitar la sus-
pensién en las cuarenta y ocho horas siguientes al momento en que se
produce el (primer) incumplimiento de una de sus obligaciones —sea
o no un incumplimiento general— tiene la naturaleza no de una obli-
gacién en sentido estricto, sino de una carga. Es decir, el deber de acu-
dir a la institucién concursal, no puede ser ejecutado coactivamente
si el sujetc pasivo del deber omite su cumplimiento o se niega a
ello, y tampoco se le impone una sancién directa en caso de incum-
plimiento. El estimulo para el cumplimiento de este deber de presen-
tarse diligentemente en suspensién consiste en la posibilidad de evi-
tar las graves consecuencias que tiene la apertura de la quiebra, en
caso de que no suceda asi. Es una clase de deber que corresponde
tanto dl interés del deudor comiin como al interés de los acreedores:
el primero tiene interés en evitarse la quiebra, con la consiguiente di-
solucién de la organizacién de su empresa; los segundos, conocer lo
mis répidamente posible la situacion de apuro econdémico en que se
encuentra el deudor y, en su caso, la situacién real de la empresa, para
llegar a un posible convenio con el deudor antes de que los gastos y
el tiempo deterioren, decisiva y gravemente, el patrimonio de la em-
presa, y, con ello, sus expectativas de cobrar. Por esta razén el orde-
namiento deja a la apreciacién del deudor el cumplimiento del deber
de solicitar la suspension, acogiéndose a los beneficios de la suspen-
sién, o bien, por el contrario, corter el riesgo de prolongar la peticién
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de la suspensién y de que se encuentre declarado en quiebra a inicia-
tiva de sus acreedores.

Es en este punto donde la nueva Ley de 1922 ha venido a aumen-
tar las posibilidades del deudor. De acuerdo con el CCom. la omisién
del deber de sclicitar la suspensién en el plazo de las cuarenta y ocho
horas llevaba la sancién, grave, de que, una vez transcurrido, los acree-
dores podian solicitar la quiebra. Una vez transcurrido, el deudor per-
dia la posibilidad de solicitar la suspensién de pagos: los acreedores
podian solicitar incondicionalmente la quiebra y el deudor carecia de
medios para oponerse a su declaracién si no probaba que se encotraba
al corriente en el pago de sus obligaciones. En la actualidad, el plazo
de las cuarenta y ocho horas impide que el acreedor impaciente o de
mala fe solicite la quiebra. Transcurrido el plazo, el acreedor puede
solicitar la quiebra y el deudor, si los acreedores no la solicitan, con-
tinda siendo titular de la facultad de solicitar la suspensién de pagos.
El plazo de las cuarenta y ocho horas conserva su cardcter impeditivo
del derecho de los acreedores; pero ha perdido el caricter preclusivo
del derecho del deudor a solicitar la suspensién (113).

En segundo lugar, la Ley de 1922 ha introducido la posibilidad
de que un deudor sin bienes suficientes solicite una quita y que, inclu-
so el deudor, con bienes suficientes pero con problemas de liquidez,
obtenga quita o rebaja de sus acreedotres. La rebaja de los créditos del
suspenso no esti condicionada, pues, por la situacidn deficitaria del
deudor comin. Por otro lado, —y sin que esto suponga, por ahora,
un juicio de valor— la quita o rebaja puede ser tan amplia como
proponga el deudor y consientan los acreedores, sin que la ley esta-
blezca un limite a la rebaja de los créditos. Tampoco se establece un
limite al plazo por el que se solicita —y, eventualmente, se con-
cierta— la espera: el plazo limite de los tres afios ha desaparecido.

Peto la diferencia entre insolvencia provisional e insolvencia defi-
nitiva aflora en el momento de la aprobacién del convenio (114).

Los convenios de espera con plazo superior a los tres afios o con
una rebaja, cualquiera que sea su cuantia, deben ser aprobados con
mayorfas superiores: ademds de la mayoria personal de los acreedores
concurrentes —mayoria no requerida cuando el nimero de los acree-
dores es superior a doscientos—, se requiere las tres cuartas partes
del pasivo computable en primera convocatoria (75 por 100), frente
a las tres quintas partes en la espera de menos de tres aflos (60 por
100) y de las dos terceras partes (66,33 por 100) en segunda convoca-
toria que no existe para las suspensiones de menos de doscientos acree-
dores. En comparacién con las mayorias exigidas para la celebracién
del convenio en la quiebra donde se requiere siempre la mayoria de
los concurrentes v, ademds, que éstos cubran las tres quintas partes del
total pasivo (art. 901 CCom.), se observa la siguiente relacién refle-
jada en el cuadro:

(113) Mur SancHoO, Adiciones a los Estudios de Blanco Constants, cit., II,

pagina 363-65.
(114) Ademas de los requisitos exigidos para la declaracién, que hemos
examinado.
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Mitad mds uno de acreedores con-

Quicebra o suspensién con conve- curientes,
nio de tres afios: Tres quintas partes del pasivo
computable.

Mitad mds uno de
1.2 convocatoria { concurrentes,
Tres cuartas partes.

Suspensx9n con cqnvenio Mitad mds uno de
de otra indole (quita) es- acreedores concurten-
pera superior a tres afios. tes.

a .
2.% convocatoria { g terceras partes

de pasivo computa-

ble.

Por lo que toca a las relaciones legales entre quiebra y suspensién
indican que en tesis general se ha concedido prioridad a la suspension
sobre lg quiebra, por lo que, como ha subrayado el T. S. (SS. 29 de
diciembre de 1927; 3 de junio de 1933), la suspensién de pagos tiene
prioridad con telacién a la quiebra; mientras exista la posibilidad de
que aquélla se declare no puede pasarse a la quiebra. Una vez solicitada
la suspensién de pagos, los acreedores no podrén solicitar la quiebra
mientras se tramite el procedimiento de suspensién. Incluso en el su-
puesto de solicitud simultdnea de la suspensién por el deudor v de la
quiebra por los acreedores, continiia teniendo prioridad la suspensién
de pagos. Este es un beneficio del deudor y los acreedores, si repre-
sentan un interés apreciable, podrin, una vez declarada la insolvencia
definitiva, pedir la declaracién de quiebra y, en dltimo extremo, im-
pedir la celebracién del convenio si cuentan con el porcentaje reque-
rido para ello, Pero una vez solicitada la quiebra por los acreedores, v
admitida a trdmite de informacién por el juez, el deudor no podrd
solicitar la suspensién para paralizar la quiebra (115).

2. Insclvencia y comportamiento correcto del deudor

En otra direccién también se ha-desvalorizado la postura de la Ley
de 1922. Para ello se abandona —o se deja en un segundo plano—
el aspecto objetivo del presupuesto econémico y se centra la atencién
sobre la actitud subjetiva del deudor.
~ En definitiva, la critica dirigida contra la Ley de 1922 y su sistema
va no se dirige principalmente contra el hecho de que un deudor en
estado de insolvencia definitiva puede llegar a un convenio previo a

(115) Sobre estas relaciones, con un cuidadoso analisis de la jurispruden-
cia del T. S. SoTiLo MaARTL, En torno a la coincidencia temporal entre la
solicitud de suspension de pagos y la quiebra, Comentario a la Sentencia
del T. Supremo de 26 de nov.-76, RIC, 1971, pags. 77 4 ss. Vid FERNANDEZ Va-
LENCIA, Declaracion de quiebra o suspension de pagos. ¢;Qué debe ser priori-
tario?, en Actualidad Econdmica, S5 abril 1977, pags. 19 y ss. .
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1a quiebra con sus acreedores, evitando la liquidacién de la totalidad
del patrimonio deudor, sino contra la circunstancia de que esta posi-
bilidad no se reserve a los empresarios ordenados y de buena fe que
.acceden a la insolvencia por circunstancias fortuitas, y se prohiba «para
los que la provocan de un modo culpable o fraudulento» (116).

La tesis de que la suspensién de pagos debia tener como base la
insolvencia del deudor comiin y su irreprochable conducta al frente
«le su empresa fue defendida por dos ilustres profesores de Vallado-
lid, Gonzédlez de Echavarri y De Miguel Romero (117). La «verdad
sabida y buena fe guardada» que impregna el trifico mercantil, debe
-ser el fundamento de la suspensién de pagos, debiéndose exigir al deu-
dor que se acoge a este beneficio su buena fe y correcto proceder al
frerte de su empresa, ya que quien ha actuado con honradez debe ser
protegido en «el honor de su crédito, y su buena opinién y fama»,
concediéndole una espera en el pago de sus créditos. Consecuentemen-
t¢, la buena fe del deudor implica que a la situacién de cesacién gene-
ral se ha llegado por una «falta de coincidencia entre los vencimientos
«como acreedor de aquellos otros bienes y otros que tuviera como deu-
-dot, o por dificultad en transformar bienes, o por retraso en si mismo»,
pero no por maniobras desleales del deudor. Esta situacién, radical-
mente distinta a la falta de bienes con que pagar, unida a la buena fe
del deudor, debe justificar un tratamiento distinto de ambas situacio-
nes: Para atender a la situacién que puede desembocar en la suspen-
'sién es suficiente con que los acreedores concedan a su deudor un
-aplazamiento en la ejecucién de sus créditos.

3. La defensa del sistema legal espasiol

Sin embargo, a pesar de las criticas expuestas, no han faltado opi-
niones que han valorado favorablemente el sistema de la Ley de 1922,
-oponiéndose durante el debate parlamentario de 1897 a que se modi-
ficara la redaccién originaria del CCom., y més adelante, durante la
vigencia de la reforma, defendiendo la viabilidad del proyecto de la
Ley de 1922, durante las discusiones anteriores a su discusién y, final-
mente, estimando correcto el sistema de la Ley (118).
~ Entre los autores que hacen una valoracién favotable de la Ley
de 1922 se encuentra Vicente y Gella (119). Para este autor la Ley
de Suspensiones de Pagos es «digna de todo elogio desde el punto de
vista de la técnica concursal». El argumento utilizado para este juicio
'se mueve en el plano de los intereses privados exclusivamente.

Para ello, Vicente y Gella considera que el comerciante tiene in-

(116) Asi, por ultimo, BROSETA, ob. cit., pag. 674.

(117) GonzALEz pE ECHAVARRI Y DE MIGUEL ROMERO, Comentarios a la Ley
-de suspension de pagos de 14 de septiembre de 1922, cit. I

(118) Es instructiva la confrontacién entre el texto original de Blanco
Constans y las anotaciones de MUR Sanciio, en Estudios 11, cit. loc. cit.

(119) ViceNTE v GeLia, Curso de Derecho mercantil comparado, cit., pa-
:gina 680. :
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terés en cobrar puntualmente, La dilacién en el pago de los créditos:
es tan grave como la falta de activo con el que satisfacer el ciédito. EL
aplazamiento es, en este sentido, una quita o rebaja encubierta, puesto.
que un simple cdlculo demuestra que el aplazamiento sin intereses
representa una disminucién de la entidad del crédito aplazado. Por
otro lado, el acreedor, si es comerciante, necesita fondos continuamente,,
por lo que tiene un interés mayor en el pago puntual que en el pago
integro ya que un pago integro, pero tetrasado, puede, a su vez, colo--
car al acreedor en una situacién econémica apurada, pues con el apla--
zamiento de sus créditos carecerd de los medios con los que en sus:
planes contaba para satisfacer, puntual e integramente, sus propias.
deudas.

Si como acaba de decirse, es mds grave el pago impuntual o apla-
zado que el pago parcial, consecuentemente, no aparece claro el fun-
damento por el que ha de ser tratado mis benignamente el deudor
que tiene bienes y no puede pagar actualmente —sometido a la sus--
pensién— que el deudor que carece de bienes —sometido a la quiebra.

Por otro lado, si cuando el pasivo supera el activo ha de decla-
rarse necesariamente la quiebra, resultard que el convenio sélo puede:
proponerse y celebrarse después de haber transcurrido un lapso de
tiempo generalmente dilatado (dada la complejidad y magnitud de los:
intereses implicados), por lo que el convenio, si llega, se celebrard en
un trdmite relativamente avanzado del procedimiento concursal. EL
convenio después de la declaracién de quiebra no satisface los intere--
ses de los acreedores. En esta situacién, las perspectivas de los acree-
dores no mejoran, ya que, después de haber transcurrido tiempe, no-
puede esperarse razonablemente que la fortuna del quebrado se haya:
reconstruido —o, al menos, se hayan restablecido sus expectativas pa-
trimoniales—, sino que, como es natural, el patrimonio del quebrado-
se habrd quebrantado todavia més, como consecuencia de los gastos
extrajudiciales —abiertos (créditos) o encubiertos (condiciones inu-
suales}—, como consecuencia de los gastos judiciales, como reflejo de:
la pérdida del crédito y, finalmente, como consecuencia del deterioro:
general que experimenta la empresa sometida a una administracién
como encapsulada v dirigida a los fines —casi— exclusivos de su li--
quidacién.

Para evitar estos inconvenientes, parece adecuado permitir que el
deudor, cualquiera que sea el estado de su fortuna, proponga a sus:
acreedores un convenio que pueda redlizarse antes de consumir los
largos y dispensiosos trémites judiciales de la quiebra, que no aumen--
tardn, sino disminuirdn, las expectativas econémicas del deudor.

Ha habido un acercamiento de los intereses de los acreedores a
que sus créditos se satisfagan y del interés de los empresarios a con--
servar sus empresas. «Esta identificacién —describe Rojo— (120), en-
tre el interés empresarial y el interés de los acreedores... se traduce
por la clara primacia de las suspensiones de pagos sobre las quiebras,.

(120) Roj0, ob. cit.
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que quedan relegadas en el plano fictico a la categoria de procedimien--
tos de excepcién». Y por encima de esta coincidencia de intereses pri-
vados, reforzandola, la coincidencia con el interés pdblico. Por esta
razén, vltimamente las valoraciones de la suspensién de pagos parecian.
modificarse. La suspensién ha prestado «buenos servicios al deudor y
a los acreedores» —decia recientemente Pedrol, buen conocedor de-
la prictica espafiola. La razén de esta nueva postura, que comienza a:
desvanecerse otra vez ante la ola de quiebras encubiertas bajo suspen--
siones, consiste en que, como ya apuntaba Vicente y Gella, la sus-
pensién ha permitido la celebracién de un convenio preventivo, sin
necesidad de seguir el procedimiento de quiebra, con la garantia de-
la autoridad judicial y con menores gastos. Y este convenio se ha
celebrado en tiempo #til, cuando la empresa del suspenso todavia nc-
se ha deteriorado por la inaccién del suspenso y cuando éste todavia
tiene algunas expectativas de reconstruir su empresa con el consenso-
de los acreedores al permitir que su insolvencia definitiva —no afian--
zada o superada— se convierta en insolvencia provisional (121).

Cuando Pedrol, decano del Colegio de Abogados de Madrid v pre--
sidente del Consejo General de la Abogacfa Espafiola, enjuicia publi-
camente la situacién y las perspectivas actuales de este campo juridi-
co (122), reconoce que la Ley de Suspensiones, aunque ha establecido
un procedimiento «més 4gil y ha prestado buenos servicios al suspen--
so, al deudor v a sus acreedores», no estd absolutamente desprovista
de defectos y, por lo tanto, debe procederse a su reforma —a la que
«deberfa dérsele trato de preferencia en el quehacer legislativor— que-
deje resueltos los problemas planteados,

Estos problemas deben resolverse partiendo del hecho de que la
crisis econdmica de la gran empresa no afecta sélo al deudor y sus:
acreedores, sino que pueden afectar también al interés publico «porque-
—dice Pedrol— el conjunto de las empresas forman nuestro gram
patrimonio ptblico».

En consecuencia, debe ponerse en primer lugar el salvamento de-
la empresa. La viabilidad de este salvamento y los medios oportunos
para hacetlo deben ser decididos por un organismo competente por-
sus conocimientos para ello. Incluso parece apuntar a un organismo:
que tuviera «la potestad suficiente» para disponer de medios, eco-
némicos y financieros, que, aplicados a una empresa con viabilidad,.
la permitieran superar «situaciones transitorias de falta de recursos».

Por otro lado, como se trata de arbitrar en favor de los empre-
sarios un «seguro de pérdidas», debe examinarse la conducta del em--
ptesatio para averiguar la responsabilidad profesional en la que, por
su actividad, pudiera haber incurrido, por no haber observado las nor--
mas de la legalidad mds estricta y el cddigo ético vigente en el campo-
profesional donde ha desarrollado su actividad.

Esto conduciria al tema de la reestructuracién de la gama de san--

(121) FaIReN GUILLEN, Sistema..., cit., pag. 21.
(122) PeoroL, Empresarios en libertad provisional, Doblén, 26 octubre:
1974, 6-1.
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ciones de los empresarios por su conducta desleal o simplemente ne-
gligente al frente de la empresa. La conducta correcta del deudor no
serfa de esta forma presupuesto de la suspensién, sino condicién para
que no se aplicaran las sanciones penales previstas en la legislacién.
Pero scbre esto ha de volverse mis adelante.

. Ante la nueva actitud valorativa de la doctrina espafiola, y ante
las direcciones de la politica que se insindan tanto en los sistemas de
-economia de mercado como en los de direccién central, es necesario
volver a examinar las objeciones elevadas frente a la suspensién de
pagos.

Ahora bien, frente a las dos direcciones de ataque esbozadas por
la doctrina tradicional contra el sistema de la Ley de 1922, cabe hacer
las siguientes observaciones, las cuales, por este camino, nos van a con-
ducir al nicleo de la cuestién suscitada por el derecho actual.

Ante todo, no es cierto que el sistema tradicional espafiol haya sido
constantemente el que estaba vigente en los articulos 870-871: del
CCom. cuando se discutic -y promulgé la Ley de 1922. El sistema tra-
dicional de las ordenanzas de.Bilbao y del CCom. de 1829 no se recoge
directamente por el CCom. de 1885 en su primitiva redaccién. La -tra-
dicién espafiola se habfa roto, si bien excepcionalmente, con la ley
especial de 1869, que regula la crisis econémica de las compaiifas de
ferrocarriles, En esta ley, dada en unas delicadas circunstancias eco-
ndmicas de las compaiifas de ferrocarriles, que después habfan de re-
‘petirse con cardcter general y casi pefmanente, se anticipa el sistema
que en sus lineas generales habia de recibirse afios mds tarde por la
Ley de 1922 y, antes, de una manera general, por el CCom. de 1885.

No es momento para detenerme en el estudio de la Ley de 1869
—que he analizado recientemente en el marco del Derecho mercantil
vy administrativo producido por la Revolucién de 1868—, pero si me
parece cportuno hacer esta nueva referencia a esta ley de quiebras (en
sentido cmplio) que ha pasado pricticamente inadvertida para los his-
toriadores de las instituciones concursales del Derecho espafiol, que
va a influir posteriormente en la evolucién del derecho espafiol de
concursos y que aun hoy dia continda vigente —en el 4mbito especial
de su aplicacién— en el Derecho espafiol (arts. 930-941 CCom.).
{122 bis).

En el mismo sentido que acaba de exponerse, un autorizado ex-
positor de la suspensién de pagos, Tortes de Cruells (123), considera
que la doctrina auténticamente espafiola es la de que el presupuesto
objetivo de la quiebra y de la suspensién es el mismo partiendo de la
misma situacién critica, si el deudor comin, adelantindose a sus acree-
dores o supliendo la inercia de éstos, solicita, en la misma situacién
que hubiera justificado Ia declaracién de quiebra, que se abra un pe-
riodo de discusiones para intentar alcanzar un convenio-con sus acree-

(122 bis) V. mi trabajo sobre la Ley de 1869 en los Estudios en honor
del Prof. A. PoLo, de préxima aparicién.

(123) Torres bE CRUELS, La suspension de pagos (Barcelona, 1957), pagi
na 119 y ss. V. también MURILLO RUBIERA, La suspension de pagos y el Dere-
«ho mercantil, en Rev. Der. Proc. 1b,, cit., pags. 1005 y ss.
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«dores antes de que se realicen los trdmites que en el derecho de la
quiebra en sentido estricto, preparan, con gastos excesivos, la liqui-
.dacién de la empresa, v al margen de su culpabilidad o inocencia en
la produccién de la situacién de crisis.

La suspensién de pagos, mds que un procedimiento preliminar o
previo al de la quiebra, apatece asi como una guiebra abreviada (124),
-en la que el principal objetivo lo constituye la celebracién de un con-
venio que, en interés de todos los participantes, evite la liquidacién
.de quiebra.

«El CCom. de 1829 no concede més que diversas gradaciones de
una institucién dnica que es la quiebra. Entre las «cinco clases de
‘quiebra» art. 1.002) que conoce el CCom. de Sdinz de Andino, la
suspensién de pagos —a la que luego se refiere el articulo 1.003 como
.quiebra «de primera clase», igual que a la «insolvencia fortuita» llama
después «quiebra de segunda clase» (art. 1.004) —viene definida como
aquélla en la que el «comerciante, manifestando bienes suficientes para
cubrir todas sus deudas, suspende temporalmente los pagos y pide a
sus acreedores un plazo en que pueda realizar sus mercaderfas o crédi-
tos para satisfacerles»,

Bien es verdad que la doctrina de la época (125) afirma que esa
.clase de quiebra no «es..., en rigor, una quiebta verdadera». Si el
deudor comtn posee bienes suficientes para pagat a todos sus acree-
dores, v es tan sélo la falta de numerario o alguna otra de las vicisi-
tudes «frecuentes en el comercio» lo que impide el pago instantdneo
de los créditos. La suspensién de pagos es el tinico medio en estas
-circunstancias para conocer el «estado en que se hallan sus negocios».
'Y «si los acreedores benévolos a los deseos del comerciante le otorgan
el plazo, ni habrd lugar a los procedimientos establecidos para los
-demds casos, ni a la declaracién de quiebra» (126).

La reconstruccién anterior del estado legal durante la vigencia del
CCom. 1829, utilizando la doctrina y el texto legal interpretado, pa-
rece reproducit la contraposicién entre «comerciante con bienes sufi-
cientes para cubrir todas sus deudas» —al que se le permite la sus-
pensién de pagos v la celebracién de convenios con sus acreedores
'sin entrar en la quiebra—, y comerciante sin bienes suficientes para
cubrir todas sus deudas» —que tendrd que acudir a la guiebra, en
cuyo marco, después de unas operaciones, podra llegar el cometciante
deudor insolvente a un convenio con sus acreedores.

Ahora bien, la consideracién conjunta y sistemdtica del CCom. de
1829 demuestra la posibilidad de que, incluso partiendo de esta con-
traposicién, el deudor y los acreedores pudieran celebrar temprana-
mente un acuerdo o convenio que impidiera la liquidacién medlante
acuerdo.

En la primera junta de acreedores (art. 1.067), el quebrado o su
-apoderado podia hacer proposiciones a los acreedores sobte el pago

(124) Torres DE CRUELLS, ob. y loc., cits.
(125) V. comentario al articulo 1003 del C. Com. 1829, pag. 385, nota 3.
(126) Del comentario citado, loc. cits.
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de sus créditos. Y por otro lado, en el sistema del CCom. de 1829, la
calificacién de la quiebra no era un presupuesto para que pudieran
celebrarse convenios (art. 1.061) como lo serd después el CCom. de
1885, ni tampoco que la calificacién de la quiebra fuera la de quiebra
no fraudulenta,

Pero mis radicalmente, la redaccién original del vigente CCom. de
1885 establecia un sistema en el que se preveian dos hipétesis en las.
cuales era de aplicacién la suspensién de pagos.

Esta institucién se presenta, en efecto, por la E. de M. como una
de sus novedades. El CCom. de 1885 declara que «la de dichas modi-
ficaciones consiste en haber reconocido de una manera clara y termi-
nante un estado preliminar al de quiebra, que corresponde a la situa-
cién en que se encuentran el comerciante que, sin gozar de toda la
plenitud de su crédito, tampoco se halla en la triste situacién de cesar
por compieto en el pago de sus obligaciones corrientes». Y congruen-
temente con esta explicacién, el texto normativo admitia claramente:
dos hipétesis de suspensién.

En efecto, segiin el articulo 870, antes de la modificacién de 1897
pueden acudir a la suspensién de pagos: a) «el que poseyendo bienes.
suficientes para cubrir todas sus deudas prevea la imposibilidad de
efectuarlo a la fecha de sus respectivos vencimientos»; b) «el que
carezca de recursos para satisfacerlas en su integridad».

Esta exposicién del articulo 870 estd confirmada por la E. de M.,
donde, después de pasar revista a los sistemas posibles de organizacién
y resolucién de la crisis econémica de la empresa, se afirma que «se-
gin el Proyecto, el comerciante que no pudiendo satisfacer en el acto
todas sus obligaciones corrientes,. cuenta, sin embargo, con recutsos
o bienes suficientes para pagarlas integramente o con algin descuen-
t0...».

No obstante, es preciso recoger las dudas que asaltaron a la doc-
trina de la época que no dejé de sefialar las inconsecuencias que se
producian en el sistema primitivo del CCom. Estas inconsecuencias.
pueden reconducirse a dos lineas fundamentales:

1° Partiendo del hecho de que la quiebra implica una imposibi--
lidad de pagar porque el deudor tiene un activo inferior a su pasivo,
la suspensién declarada, sin mds averiguaciones, al deudor que no
tiene bienes suficientes para pagar todas sus deudas es ##z caso de
quiebra tratado mis benignamente que la quiebra que se conduce por
el cauce propio de la misma.

2° Si la suspensién implica que el deudor tenga bienes suficien-
tes para cubrir todas las deudas, es absurdo que, a su amparo, el
deudor pueda pretender algo mis que un aplazamiento para pagar las
deudas y llegarse a una rebaja o quita del importe de su pasivo «cuando
éste tenga con exceso bienes suficientes para el pago total de sus obli-
gaciones, lo cual puede dar lugar a fraudes simulados» (127).

No obstante estas observaciones, la doctrina dominante respeté
como es natural el sistema legal, plantedndose la critica en todo caso

(127) De Benito Y ENDARA, ob. cit., pag. 363.
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en un terreno de «lege ferenda». Y esto es lo que en los epigrafes
posteriores ha de examinarse, teniendo presente el estado de nuestra
legislacién v las caracteristicas de la economia espafiola, a fin de valo-
rar adecuadamente las direcciones de reforma exteriorizadas ya en
otros ordenamientos.

4. La conclusién y las peculiaridades del convenio obtenido en la sus-
pension

El convenio entre deudor comiin y acreedores constituye una nue-
va relacién juridica entre las partes interesadas, que, bajo el principio
de igualdad de trato, sustituye a las que precedentemente existian entre
las mismas partes, obligdndose a no exigir el cumplimiento mis que
de lo acordado, y que, una vez cumplido, producird efectos liberatorios
para el deudor v extintivos para los derechos de los acreedores.

En dltimo extremo, tanto en el sistema originario del CCom. de
1885 como en el de la Ley de 1922, todos los deudores pueden formu-
lar la peticién de suspension de pagos, con la matizacién de que el
deudor insolvente definitivamente tiene que adelantarse a sus acree-
dores solicitando suspensién antes de que éstos soliciten la declara-
<ién de quiebra.

Las #novedades que la Ley de 1922 introduce en la posicién de los
acreedores es la de concederles dos oportunidades para oponerse a (la
celebracion del} convenio en el caso de insolvencia definitiva, y en pro-
porcionar al suspenso la facultad de celebrar convenios fuera v antes
de la quiebra, y al margen también de la calificacién de su conducta
al frente de su empresa.

En la redaccién originaria del CCom., los acreedores, una vez so-
licitada la suspensién por el deudor, no podian oponerse a la declara-
cién y por lo tanto, la tnica oportunidad que tenian de cortar el cauce
de la suspersién consistia en rechazar el convenio que les ofrecia el
deudor v, posteriormente, solicitar la quiebra por los trédmites ordi-
natios.

Con la Ley de 1922, los acreedores pueden oponerse, en primer
lugar, @ que se continde la suspension cuando la insolvencia es insol-
vencia definitiva y retnen el porcentaje requerido legalmente (las dos
quintas partes del total pasivo) —bloqueando asi la discusién (y, en
su caso, la aprobacién del convenio). Y, luego, al discutirse el convenio,
rechazando la propuesta del suspenso.

Una diferencia —a mi modo de ver importante— entre la capaci-
dad del quebrado para proponer convenio a sus acreedores y la capa-
cidad del suspenso para el mismo fin consisten en que la capacidad
de éste es independiente de la calificacién de la insolvencia. Mientras
el quebrado calificado como fraudulento no puede celebrar concor-
dato con sus acreedores, el suspenso puede, al margen de cualquier
calificacién de su conducta al frente de la empresa, celebrar el conve-
nio, siendo facultativo para los acreedores aceptarlo —o rechazatlo—,
con o cual, al abrirse la quiebra, el deudor, si fuera declarado que-
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brado fraudulento, ya no podria celebrar concordato con los acree-
dores (128).

La E. de M. ayuda a interpretar la postura del legislador espafiol
acerca del suspenso cuando justifica una peculiaridad de la quiebra
de las sociedades mercantiles. En efecto, el CCom. permite a las socie-
dades presentar convenios en cualquier momento de la tramitacién,
por lo tanto, antes de la calificacién de la quiebra.

La dispensa a las sociedades de la norma que prohibe al quebrado
presentar proposiciones de convenio antes de la calificacién de la quie-
bra y del reconocimiento de créditos se basa en que, por un lado, «no
existiendo realmente una persona que en concepto de quebrado deba
quedar sujeta a un procedimiento especial, la calificacién de su con-
ducta no tiene lugar» y, por otro, en que «la naturaleza de los cré-
ditos que suelen constituir el pasivo de dichas sociedades permite adop-
tar otras reglas mds sencillas y breves para su justificacién».

En este sentido, el legislador espafiol ha equiparado el comerciante
individual al comerciante social cuando aquél sigue la via de la suspen-
sién, siendo, por lo tanto, un estimulo para que, con su solicitud fem-
prana, publique sus dificultades econdémicas y pueda llegar, si asi con-
viene a los acreedores, a un convenio.

B) CoNCLUSION FINAL

La situacién econdémica critica que desencadena la cada vez mds
frecuente actividad jurisdiccional ha venido a identificarse después de
la Lev de 1922 tanto para la quiebra como para la suspensién. Préc-
ticamente toda la doctrina espafiola admite que la insuficiencia del
activo sobre el pasivo puede tramitarse por la via de la suspensién de
pagos, si el deudor solicita la suspensién antes que los acreedores pi-
dan la quiebra y si éstos, durante la tramitacién de la suspensién, no
se oponen a que se declare la suspensién o, admitida ésta, no rechazan
el convenio propuesto.

Desechada la vigencia de los preceptos sobre suspensién del CCom.,
la insuficiencia patrimonial puede abrir el expediente de suspensién y
la admisibilidad de la situacién patrimonial como apta para el trdmite
de la suspensién setd -cuestién de la voluntad (inicial, impulsora) del
deudor v de los acreedores, que permita que la suspensién sea una
quiebra abreviada, porque conviene a los intereses de todos que el
convenio se discuta y se celebre sin consumir todos los trdmites de la
quiebra. Por el contrario, la doctrina no es tan undnime cuando in-
vestiga el contenido del presupuesto material de la quiebra, va que
un importante sector doctrinal sostiene que dnicamente el desbalance
puede abrir la quiebra. Aun cuando las consecuencias practicas de esta
tesis se hayan aminorado al considerar el crédito del empresario como
uno de los elementos decisivos para valorar la situacién patrimonial

(128) Sobre el tema en general debe consultarse la reciente monografia,
de ZANARONE, Il requisito della «meritevolezza» nel concordato preventivo
di societa (Milano, 1974).
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del mismo, el interés de los acreedores a cobrar puntualmente sus cré-
ditos queda desprotegido, puesto que, ante la inaccion del deudor, no
pueden ni utilizar la suspension, ni solicitar la quiebra (por faita de
presupuesto objetivo). En definitiva, puestc que el ordenamiento no
contiene texto que lo impida, cabe concluir que el deudor, cualquie--
ra que sea el contenido material de la situacién critica de la empresa
(insuficiencia, iliquidez) puede, si es diligente y no se oponen los.
acreedores en el supuesto de insuficiencia, optar por la via de la sus-
pensién o por la de la quiebra para liquidar su angustiosa situacién.
deficitaria.

Esta interpretacién del derecho vigente no excluye que, simultd--
neamente, se denuncien sus defectos, puestos de marifiesto por la
prictica y por la comparacién con otros ordenamientos que han inten--
tado adecuar su derecho concursal a las circunstancias econémicas de
la época. La coincidencia de algunas posturas del Derecho espaiiol con
estas nuevas aportaciones, pondrdn mds de relieve sus discordancias y,.
por lo tanto, la necesidad de una reforma urgente.

IV. DIRECCIONES PARA UNA RECONSTRUCCION DE IAS:
INSTITUCIONES CONCURSALES

La reconsideracién reciente de la institucién concursal se debe so--
bre todo al hecho de que el crecimiento de las dimensiones y de la
complejidad de la empresa desplazaba al comerciante individuali como
protagonista de la economia y era sustituido por la sociedad. Las nor--
mas dadas para la ctisis econdmica del empresario individual no eran
apropiadas para la crisis del empresario social.

Por otro lado, se trata de una etapa en la construccidn de urn de-
recho econémico, en el cual el ordenamiento toma en cuenta, con in--
tensidad creciente, objetivos econémicos. La empresa, objeto de este
ordenamiento v a la vez criterio de su limitacién, adquiere una impor-
tancia fundamental en esta esfera jurfidica como antes habia sucedido
en otras, eje de la consideracién normativa, situdndose en plano de-
igualdad con su titular y desplazdndole en algunas ocasiones.

El replanteamiento total, no de detalle, de los principios que deben
regular el derecho concursal, se basa en una rigurosa contemplacion de-
la realidad sociolégica, que no pretende excluir la valoracién juridica de-
los nuevos datos, ni la experiencia acumulada por las anteriores norma-
ciones, sino que tiene presentes uno y otro aspecto para alcanzar resul-
tados mds satisfactorios (129). ‘

(129) Limarpo, Appunti per una sociologia del fallimento, II, Dir. fall.,.
1974, 1, pags. 228 y ss.

Para la situacién entre el Anteproyecto de 1959 y los actuales trabajos de
reforma del Derecho concursal espafiol —ademds de Rojo, ya cit— pueden
consultarse: ILLEscAs ORTIZ, Apuntes para la reforma del Derecho concursal
espariol, Boletin II. Colegio Abogados de Sevilla, 1977, pag. 6 y ss.; DE 1A
Orrva Santos y DE LA CUESTA RUTE, Algunas orientaciones para la reforma
del Derecho concursal, Rev. Der. Pro. Iberoamericano, 1977, pags. 288 y ss..
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.A) QUIEBRA DEL COMERCIANTE Y QUIEBRA DE LA EMPRESA

En el Derecho espanol quiebra el comerciante o empresatio y no
1a empresa. La opinién de que quiebra la empresa —mantenida episé-
dlcamente en Italia después de la Ley de Quiebras de 1942 por Segni
'y por Sotgia— ha sido rechazada, primero por Pugliatti y, después, por
Satta (130). La finalidad de esta doctrina objetivista propiciada por
el clima dogmidtico en que se produjo la Ley de Quiebras italiana,
‘pretendfa desplazar al empresario como sujeto pasivo de la quiebra,
sustituyéndole por la empresa, a la que, en consecuencia, dotaba de
una cierta subjetividad juridica (131). El patrimonio de la empresa
-subjetivado para 105 fines del concurso, permitia asi superar las difi-
-cultades con que la doctrina tropezaba cuando se trataba de declarar
la quiebra de quien habia ya muerto, o habia cesado de ser empresa-
.rio, o en los casos de sucesién en la empresa (132).

En la actualidad, se ha acentuado el aspecto subjetivo de la quie-
bra, ya que la doctrina francesa, disociando la crisis de la empresa y
da quiebra del empresario, pretende hablar exclusivamente de quiebra
-cuando se refiere al empresario. Pero las razones que sustentan este
nuevo punto de vista son realistas y muy diferentes a la que apoyaron
la periclitada postura italiana que se acaba de mencionar.

Ante una situacién semejante, es preciso pasar —como hizo el le-
.gislador francés en 1967 —desde una contemplacidn juridica de la
conducta del empresario a la contemplacion econdémica de las condi-
.ciones de viabilidad de la empresa, como sefiala Houin (133). En ottas
palabras, desde la valoracién subjetiva de la conducta del empresario
~para imputarle la situacién critica de su negocio, a una valoracién en

(130) Sarta, I Soggetti del fallimento, RTDC, 1950, pags. 116 y ss.

(131) La tesis italiana al filo de la codificacién unitaria de 1942, segin
la cual quebrada la empresa y no el empresario tiene una justificacién dog-
matica y no socioeconémica. En efecto; la ley de quiebras de 1942 prescribia
la quiebra para una serie de situaciones patrimoniales unificadas en las
que no se podia hablar propiamente de un titular —persona fisica o juridica—
-del patrimonio quebrado. Para poder explicar unitariamente estas situacio-
nes de quiebra y las situaciones en las que quebraba un empresario se pro-
puso por Segni y por Sotgia hablar de quiebra de una empresa, que era
el dato comun a ambas hipétesis, quedando la quiebra del empresario

-como una situacién contingente que se daba en la mayor parte de los casos,
-pero no necesariamente en todos.

La refutacién de esta tesis por Puggliatti y por Satta se hace también
.sobre principios dogmaticos: los sujetos juridicos o situaciones subjetivas
-de titularidad no quedan agotadas totalmente por la divisién entre personas
fisicas y personas juridicas. Existen también otros sujetos.

La conducta del titular de la empresa puede ser reprochable incluso pe-
nalmente, pero la situacién econdmica de la empresa —incluso deficitaria—
encierra todavia expectativas que haria injustificables la liquidacién de la

-empresa.

(132) V. el analisis de estas lineas en el reciente libro de SEGARRA, Comen-
tarios a la Ley de Suspension de Pagos, 1 (Barcelona, 1975), pags. 111 y ss.

(133) HoulN, Innovation..., cit., 123, V. También BAUDRON, La suspension
_provisoire des poursonites et Uapurement collectif de passif selon 'ordennan-
.ce du 23 septembre 1967 (Paris, 1972).
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el plano objetivo de la situacién econémica de la empresa para decidir
la continuacién de la empresa. «La eleccién no depende —como dice
Houin (134)— de la gravedad de las faltas cometidas por el deudor
o por los dirigentes de la sociedad, sino de una nocién econémica: las
posibilidades de reestructuracién de la empresa».

Desde la contemplacién del empresario y de su conducta se ha
pasado, pues, a la consideracién de la empresa y de sus condiciones
econémicas de viabilidad, El destino de la empresa y el destino del
empresario dejan de ser solidarios. Consideraciones exclusivamente eco-
‘némicas o materiales, y no morales, deciden actualmente la liquidacién
-de los bienes de la empresa (Baudron) (135).

- Las empresas con posibilidades de supervivencia son sometidas a
-un plan de reorganizacién, cualesquiera que puedan haber sido las faltas
de su empresario. Este, a su vez, serd sometido a las interdicciones
‘propias de la declaracién de quiebra, cuando, cualquiera que sea la si-
tuacién econémica de su empresa, haya observado una conducta frau-
dulenta o negligente.

La empresa no serd liquidada por el solo hecho de que el empre-
sario haya observado una conducta honesta, sino sobre la base de sus
‘propias condiciones objetivas de supervivencia. El empresario desho-
nesto serd sometido a las acciones civiles y penales, cualquiera que sea
el destino de la empresa: liquidacién, si no tiene condiciones para su
<onservacién ; reorganizacién, si, por el contrario, las posee.

Con ello se llegar4 a la distincién entre la quiebra de la empresa y
la quiebra personal de sus dirigentes. Cada uno de los dos aspectos
posee su propia légica, que se desarrolla con independencia de la 16-
gica del aspecto correlativo.

En dltimo extremo, y en consecuencia, ya no Se trata de que el
concordato tenga como finalidad mantener al empresario al frente de
Su empresa, sino, directamente, que ésta se conserve cuando por si
‘misma merezca ser conservada, sea el anterior titular quien continde
gestiondndola, sea un nuevo titular, m4s idéneo por su capacidad y
por su honestidad profesionales, el que, habiendo sido desplazado el
anterior, continda la explotacién en beneficio de todos los interesados.

En el Derecho espafiol vigente esta posibilidad podia darse en
virtud del contenido posible del concordato, bien en el expediente de
suspensién, bien como terminacién de la quiebra. Incluso se prevé
.como una eventualidad legal del contenido del concordato en la quie-
'bra de sociedades cuando el articulo 927 CCom. contempla el traspasc
e la empresa (137). Pero, ahora, quedard institucionalizado como uno
de los rasgos caracteristicos del sistema legal francés.

(1349) HouiNn, ob y loc. cits.

(135) BAUDRON, La suspension..., cit., pag. 13.

(136) V. También la disociacién entre sujeto (sociedad) y (resultado de
la) actividad (empresa) en el art. 151 LSA. vigente sobre este aspecto, ALMa-
GRO NOSETE, Aspectos procesales de la Ley de Suspensién de Pagos, en Rev.

Der. Proc., cit.
(137) V. Lacuna IBANEZ, Aportacion al estudio del art. 928 del C. de c.,

7
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‘Es pués, conveniente continuar el camino abierto por la Ley de
1922 y disociar de una manera clara y definitiva las consecuencias pa-
trimoniales de la crisis econdmica y las consecuencias personales que:
se anudan a la conducta del empresario bajo cuya titularidad se ha-
producido 1a crisis econémica.

* Esta disociacién debe ser perceptible ya en la enunciacién de los
‘presupuestos de la declaracién del estado de insolvencia.

Especialmente ha de verse teflejada en la combinacién-de los dos
aspectos mencionados, que, sobre la base de la interpretacién francesa
de su derecho vigente, puede sistematizarse de la siguiente forma:

a) Empresas con posibilidades de seguir funcionando mediante un
acuerdo que haga factible una reorganizacién de la empresa. Com--
plemento de esta medida serfa la intervencién de los actos del so--
metido a esta situacién: asistencia de un representante de la jus--
ticia. _

b) Empresas sin posibilidades econdmicas de subsistencia: liquidacién
de los bienes en beneficio de los acreedores.

.¢) Previo a estos estados, puede establecerse otra situacién preliminar
a los mismos, que tenga por finalidad facilitar la reestructuraciom:
de la empresa que, sin haber caido en una crisis econémica, se:
encuentra abocada a la misma.

Por otro lado, habrén de considerarse las medidas que han de
recaer sobre los deudores cuya conducta no haya sido correcta, en es-
trecha conexién con los tradicionales del sistema penal nacional en
materia de quiebras.

Los rasgos tendenciales de la nueva disciplina, en conjunto, pueden.
esquematizarse provisionalmente siguiendo en una primera aproxima--
cién la postura francesa, de la forma siguiente:

1." Separar la suerte patrimonial de la empresa y el destino personal
' del empresario.

1.1. Reforzamiento de las sanciones personales.
1.2. Extensién de la sancién personal a los administradores de-
las sociedades en determinados supuestos.

2. Salvar las empresas que tengan perspectivas favorables de desarro-
llo mediante un plan judicial, sin tener en cuenta la calificacién
de la quiebra personal.

3. Permitir el arreglo judicial previo cuando haya temores de crisis
econdmica.

4. Extender la quicbra a los no comerciantes o unificar ambos proce-
dimientos cuando existieran.

5. Proteccién de los acreedores mediante el establecimiento de um
pertodo sospechoso legal de duracién rigida.

.Rev. Universidad de Zaragoza, XXXVI, 1959, nimeros 3 y 4, paginas 457 y
siguientes.

Para un examen amplio del problema, v. ZANARONE, Il requisito della
«meritovoleza» nel concordato preventivo di societd, cit.
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6. Intervencién de profesionales en la declaracién de quiebra v en su
desarrollo: sindicatura profesional; y, en conéxién con este as-
pecto:

6.1. Aumento de los poderes del érgano judicial.
6.2. Pérdida de poderes de la colectividad de acreedores.

De alguna de las bases enumeradas con el esquematismo urgente
que precede, habrd que ocuparse con alguna intensidad, potque, debido
a su trascendencia para el sistema, constituyen el nicleo de la posible
1eforma en lo futuro del Derecho espafiol.

Ante todo, es preciso justificar la separacién general del tratamien-
to del patrimonio de la empresa del de la conducta del empresario
que el Derecho espafiol conoce cuando el deudor acude a la suspensién
de pagos. Con esta justificacién —si llega a realizarse de forma con-
vincente— quedardn superadas las criticas doctrinales que se han di-
rigido a la suspensién. Aunque al mismo tiempo se pongan de mani-
fiesto aspectos que se refierten a la actitud del empresario y que han
pasado casi desapercibidos para la critica espafiola.

En efecto, si el empresario era fraudulento, la critica consideraba
que era suficiente sancién desposeetle de su empresa mediante la li-
quidacién a través de la quiebra. La unién de la propiedad de los
bienes organizados y de la titularidad para gestionarlos como empre-
sarios habfa conducido a esta situacién (138). Pero es necesario su-
perarla ahora por las siguientes razones:

Si no se separan debidamente los aspectos patrimoniales y los as-
pectos personales de la declaracién de quiebra, se corre el riesgo de
que las decisiones judiciales se vean influidas de una manera no desea-
ble o por el deseo de salvar la empresa, o pot el deseo de hacer recaer
sobre un empresario culpable el peso de la ley.

En fecto, si el beneficio que excluya la liquidacién y la desapari-
cién de la empresa se vinculan no sélo a una situacién patrimonial de
la empresa con perspectivas de salida econémica, sino, ademds, a una
situacién personal de ausencia de culpabilidad, entonces:

— Los tribunales pueden declarar la liquidacién de empresas con
perspectivas econémicas favorables cuando el mal comportamiento del
empresario sea tan patente que su liberacién resulte una injusticia con
el siguiente escdndalo en el circulo de los negocios.

— Por el contrario, los tribunales pueden conceder el beneficio de
un arreglo cuando la situacién de la empresa no ofrezca perspectivas fa-
vorables, pero, sin embargo, el comerciante haya observado una conduc-
ta intachable, v que no le hace merecedor de una desvalorizacién im-
plicita en el procedimiento de liquidacién.

En un caso, se liguidarn empresas con perspectivas para sancionar
conductas incorrectas del empresario; en el otro, se salvan empresas
sin perspectivas como premio a la conducta correcta de su titular.

Para evitar estas consecuencias indeseadas, se hace inesquivable la

(138) BLonxpEL, Le plan, en Faillites, cit. 369, vid. BaubroN, La suspen-
sidn..., cit., pags. 173 y ss.
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rigurosa separacién de la quiebra personal debida a la conducta del
empresario y de la quiebra patrimonial.

B) Los PODERES DEL ORGANO JUDICIAL

La necesidad de que el érgano jurisdiccional contemple criterios
econdmicos para conservar la empresa, suscita dos cuestiones comple-
mentarias.

Es la primera, la aptitud de los actuales drganos jurisdiccionales y
la adecuacién y su estructura orgdnica para valorar correctamente las
posibilidades de supervivencia de una empresa y la correccién del plan
de reorganizacién propuesto para los intereses, a fin de alcanzar, simul-
tdneamente, aquel resultado y la satisfaccién méxima de los intereses
afectados. A esta dificultad apunta Pedrol cuando propone determina-
dos 6rganos de relacién entre el érgano unipersonal que conoce de
estas cuestiones y el empresario afectado por la crisis.

Asimismo, son de valorar las dificultades que puede entrafiar la
gestién de una empresa embargada cuando esta interpretacién se hace
en funcién del Decreto-Ley de 29 de octubre de 1969.

No es el momento oportuno para discutir soluciones concretas,
pero si para sefialar que la apreciacién y valoracién de cuestiones
econémicas cuando el contenido de las normas que hayan de aplicar ten-
gan una dimensién predominantemente econémica es, cada vez con
mayor frecuencia, entregada a tribunales especiales, tanto en Espafia
—recuérdese el Tribuna! de Defensa de la Competencia, tan controver-
tido por su actuacién y por su naturaleza—, como en Europa —donde
para aplicar el derecho de los grupos de sociedades se proyecta la crea-
cién en Francia de un tribunal especializado.

Pero es que, incluso, la responsabilidad del 6tgano judicial que in-
terviene en estas actuaciones se acrecentard. No serd ya un drgano
de vigilancia que homologard el convenio celebrado por el deudor co-
mun y los acreedores como protagonistas, en el marco de una legali-
dad establecida por ley y vigilada por el propio étgano judicial. E!
plan de reestructuracién, basado en las condiciones objetivas de su-
pervivencia de la empresa, no es ya el producto de un acuerdo —o, si
se quiere, contrato— entre deudor en dificultades y acreedores razo-
nables, sino que es un plan impuesto unilateralmente a los acreedores,
en vista de un interés superior —conservacién de la empresa— que tras-
‘ciende al interés particular de los afectados, aunque coincida con sus
intereses esenciales o bdsicos (139). Redactado sobre la base de cri-
terios econémicos, el plan no puede ser fruto de la autonomia de la
voluntad. Es una manifestacién del protagonismo creciente y bien
entendido de la Administracion del Estado en la vida econdmica, aun-
que esta intervencién no se realice ahora por medio de disposiciones
generales, imperativas o meramente estimulantes (140), sino con un

(139) V. BLONDEL, ob. cit., pag. 371.
(140) Recusa MAGGIORE, La societa commerciales..., cit., pags. 21 y ss.
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medio nuevo, es decir, con una medida individualizada y teniendo pre-
sentes las circunstancias del caso concreto a través de la jurisdiccién.

La intervencién del Estado no se realiza mediante apoyos eco-
némicos a las empresas en situacién critica, sino mediante la vigilan-
cia, control e imposicién de medidas individualizadas cuyos efectos
econdémicos se producen directamente entre los interesados en la cri-
sis, sin sacrificios directos de recursos de la comunidad.

En la relacién con los modos de actuacién previstos para alcanzar
los objetivos prefijados por una legislacién concursal moderna es con-
veniente sefialar, que, acaso, hubiera necesidad de modificar los po-
deres del Juez en este punto.

El Derecho espafiol desconoce la quiebra de oficio —es decit, la
declarada por el érgano judicial sin haberla pedido ni el deudor ni los
acreedores—, e, incluso, la suspensién sélo puede solicitarse por el
deudor. Pues bien, el éxito de la aplicacién de toda la gama de medidas
previstas para conservar y sanear la empresa dependerd en muchas
ocasiones de que el 6rgano judicial competente pueda intervenir en el
momento preciso. Si se acta demasiado tarde, la confianza en las
cualidades del empresario puede resultar fatal y el empresario, enga-
fiado acerca de sus posibilidades para detener la crisis, puede perju-
dicar a los acreedores, que, seguramente, estardn ignorantes de la si-
tuacién en que se debate su deudor.

Una intervencién temprana, en tiempo oportuno, debe contar con
la iniciativa de los 6rganos jurisdiccionales, o incluso de los drganos
o colegios representativos de los intereses de los empresarios, a fin
de que la medida sea eficaz, se tome en tiempo hdbil y pueda esco-
gerse la mds adecuada a cada situacién.

La celebracién del concordato a expensas de los pequefios acree-
dores, dispersos y sin una organizacién que los defienda frente a los
acreedores de créditos cuantiosos y generalmente dotados de garantias
reales, es una eventualidad dificil de impedir.

Acaso fuera conveniente imponer a los acreedores poderosos por la
cuantia o por la garantia la carga de manifestar cudl ha de ser la pos-
tura frente al concordato, o condicionar la celebracién de éste a la
aceptacién por parte de los acreedores privilegiados de las mismas res-
tricciones que afectardn, como consecuencia del acuerdo, a los acree-
dotes comunes —con lo cudl se viene a desvirtuar la misma esencia
de la garantia concertada previamente para impedir la posibilidad de
hundimiento econémico del deudor.

C) QUIEBRA Y SOCIEDAD MERCANTIL

Ragusa Magiore, ha puesto ya de manifiesto que el derecho concur-
sal moderno estaba centrado sobre la crisis econémica de una empresa
cuya finalidad era el beneficio del empresario titular de la misma. En
realidad, las grandes organizaciones burocréticas que ejercen la empre-
sa de las sociedades anénimas han matizado esta finalidad con otros
fines complementarios o, incluso, ha desaparecido en algunas de las
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sociedades cuando éstas son el instrumento del que se vale el Istado
para desarrollar su actividad. Con esta nueva dptica, en cuya discusién
no es el momento de entrar, se hace necesario valorar los nuevos datos,
porque el concurso (que presupone la finalidad tradicional del comer-
ciante) puede dejar de funcionar cuando se refiere a una de estas or-
ganizaciones, que poseen finalidades atipicas en el sistema, o tienen
asignada una plaza marginal en el sistema (140).

Hasta el momento —y con esta observacién termina esta parte

final— se ha venido hablando de la suspensién referida al empresario
o comerciante, englobando bajo esta denominacién formal —igual que
hace el articulo 1 CCom.— al empresario individual y al empresario
social. .
- En realidad, la disociacién entre el destino de la empresa —conser-
vacién o liquidacién— y el destino del empresario —funcién o liber-
tad— por su conducta personal como empresario sélo adquiere pleno
sentido en el caso de empresas cuyo titular es una sociedad.

En el supuesto de que el empresario en crisis sea un empresario
individual el aviamiento personal en la organizacién de la empresa es
mucho més decisivo que en una empresa explotada en comiin por una
sociedad. La desaparicién del empresario que la cred, la impulsé v la
desarrollé hasta la produccién de la crisis, hace peligrar muy seriamente
la supervivencia de la empresa. Por esta razén, la distincién base de
estas consideraciones tiene sentido pleno en las sociedades en las cua-
les los dirigentes pueden ser sustituidos dentro de la organizacidn sin
menoscabo apreciable de las mismas cuando los primeros han faltado
a sus deberes o han tenido una gestién desacertada.

Ahora bien, acaso haya ido demasiado lejos la solucién francesa,
cuando establece que la imposibilidad de que el empresario individual
presente un plan de reestructuracién de su empresa y un concordato
razonable supone la inmediata liquidacién de su empresa, sin necesi-
dad de que se pruebe que ha cometido una falta, Esta solucién —y
asi lo reconoce Houin (141) «no es muy légicas, v, en el caso de que
la ley espafiola siga los derroteros de !a francesa, deberd evitarse, si
no se quiere que el empresatio individual resulte todavia mds discri-
minado que lo que hoy ya lo es.

Por otro lado, también es dificil evitar que la comprobacién de
una conducta deshonesta o negligente —con la consiguiente inhabilita-
cién del quebrado— ponga en liquidacién la empresa, una vez separa-
do su titular originario de la misma. No obstante, cabe pensar que,
puesto que se admite la transmisién de la emptresa como un todo or-
ganizado para que el nuevo titular continde la actividad que el trans-
mitente habfa venido realizando, no hay ningin inconveniente en ad-
mitir que, en ciertos casos, la empresa del empresario individual pueda
subsistir, no obstante la conducta anterior incorrecta del empresario
quebrado. '
~ En cuanto a la problemética que suscita la quiebra del empresario
social, es una cuestién que debe ser debatida casi totalmente ex nowvo

(141) Houin, Innovations..., cit., pag. 125.
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en el Derecho espafiol. A pesar de la buena voluntad v de la ingenua
creencia que el legislador de 1885 expresé en la E. de M. del CCom.,
.es éste un terreno pricticamente virgen en el articulado legal. Pero
-estas cuestiones serdn estudiadas préximamente. Aqui basta dejar la
-problemdtica indicada sin aventurar ninguna solucién (142), (143).

(142) Como ha podido observarse en este apartado IV no se ha preten-
-dido recoger el juego técnico de las actuales instituciones francesas, sino
.sefalar, de la forma mas llamativa, los principios inspiradores de las mis-
mas y las lineas tendenciales de desarrollo, asi como las razones que
Jjustifican unos y otros. Esta postura explica también la indistincién frente
.a una situacién de crisis ya declarada y a una situacién que pretende evitar
la declaracién de las mismas. Estos temas—asi como su valoracion— han
.de quedar reservados también para otra ocasion.

(143) Sobre los trabajos de reforma en curso, pueden consultarse; JI-
MENEZ SANCHEZ, Ante una posible reforma del Derecho concursal espartiol
(Sevilla, 1978); Vicent CHULIA, El contenido de nuestras instituciones con-
cursales y las actuales perspectivas de reforma, Rev. Jur. Catalufia (1979, pa-
-ginas 171 y ss.; OLIVENCIA Ruiz, El Derecho concursal. Modernas orientacio-
nes y perspectivas de la reforma, en La reforma del Derecho mercantil
-—Jornadas organizadas por la Fundacién Universidad-Empresa— (Madrid,
1979), pags. 315 y ss.






